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LIBRO PRIMERO 


ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO 


TíruLo Único 
INTRODUCCIÓN - 


$ 1. MÉTODO DE EXPOSICIÓN. — Si entendemos que la sistema- 
tización de las materias jurídicas es de capital importancia para la 
mejor comprensión de su contenido, consideramos conyeniente 
comenzar esta parte introductoria al estudio del derecho de Roma 
señalando el metodo de OR que seguiremos en la pposente 
obra. 

Uno de los planes distributivos de la materia divide el dere- 
cho privado, siguiendo la tradición romana expuesta en las Insti- 
tuciones de Gayo (1, 8) y en las del emperador Justiniano (1, 2, 
12), en tres grandes ramas: las normas que hacían referencia a las 
personas, las que contenían los principios que conciernen a las co- 
sas y las que regulaban lo relativo a las acciones (Omne autem ius, 
quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones). 
Esta división trimembre sirvió como base por mucho tiempo para 
la exposición del derecho romano, habiendo sido seguida en las 
obras sistemáticas de la Edad Media y de los tiempos modernos, y 
en no pocos códigos de países de raigambre latina. 


La doctrina moderna, a partir de las enseñanzas de la escuela 
histórica del derecho, se ha ido alejando de la clásica tripartición, 
distribuyendo la materia de manera de hacer posible las variadas 
conexiones de los diversos institutos jurídicos y el desarrollo lógi- 
co de la exposición, necesarios en grado sumo en disciplina de 
gran vastedad como el derecho romano, al que es un imperativo 
vivificar, dotando de la mayor practicidad a su estudio, 


t. Argílella, 


MANUALI DE DERECHO ROMANO 


Guiados por al deseo de lograr un plan sistemático de exposi- 
ción de la asignatura, hemos dividido la obra en ocho partes, a las 
que Humaremos Libros para emplear la denominación utilizada 
por ol Corpus Iurts Ciyills, log que a su vez estarán divididos en 
títulos, a excepción del Primero, que tiene un Título Único. 


El Libro Primero, que contiene una introducción al estudio 
del derecho romano, trata sobre conceptos básicos que tienden a 
la explicación de determinadas instituciones y reglas fundamenta- 
les de derecho, cuyo conocimiento consideramos prioritario para 
el logro de una mejor comprensión de las instituciones que serán 
materia de nuestro estudio, 


El Libro Segundo, que llamamos historia y fuentes del derc- 
cho romano, se refiere a la línea evolutiva de la legislación de 
Roma, abarcando, no sólo el estudio de su historia externa, esto 


es, la historia de sus fuentes formales, sino también la progresión 


político-social que experimentó Roma en el transcurso del largo 
proceso de formación y depuración de sus institutos jurídicos. 


El Libro Tercero, que designamos con el nombre de Parte 
General, está destinado al análisis de las personas, considerando 
como tales a los hombres y a los seres abstractos, de pura crez- 
ción jurídica, capaces de tener derechos y deberes jurídicos; las 
cosas u objetos corporales o incorporales que sometidos a las nt- 
cesidades, a la utilidad o a los placeres del hombre, son idóneos 
para constituir objetos de derecho, y los hechos o los actos humá- 
nos, jurídicos o no, mediante los cuales los derechos nacen, se 
transmiten, se modifican o se extinguen. 


En los subsiguientes libros en que dividimos la obra, hacemos 
la separación de los que tratan del derecho material o sustantivo, 
del que se refiere al derecho formal o adjetivo. Así, pues, èl Li- 
bro Cuarto estudia los derechos reales, aquellos que se ejercen in- 
mediata y directamente por el hombre sobre las cosas; el Quinto, 
el derecho de obligaciones, el que teniendo también carácter pa- 
trimonial como los derechos reales, entraña la exigencia de un 
cierto comportamiento de una persona respecto de otra; el Sexto, 
el derecho de familia, conjunto de principios normativos que rs- 
gulan las relaciones familiares; y el Séptimo, el derecho sucesorio, 
ordenamiento jurídico que es consecuencia del fallecimiento ce 
una persona y que, por ende, afecta la suerte de su patrimonio. 
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` 


Es materia del Libro Octavo el derecho adjetivo o procesal, 
que consideramos debe ser tratado autonómicamente, es decir, 
sin integrar lo que muchos expositores llaman la parte general y, 
además, al final de la obra, en la inteligencia de que de esa mane- 

' ra se facilita la comprensión de muchas cuestiones que atañen al 
derecho de acciones y que entran en la esfera de las distintas par- 
tes que integran el cuadro de los derechos sustantivos, 

$ 2 CONCEPTO DEI. DERECHO ROMANO, — En su acepción más 
lata, se entiende por derecho romano el conjunto de normas y 
principios jurídicos que rigieron las relaciones del pueblo romano 
en las distintas épocas de su historia, es decir, dentro de los Hmi- 
tes marcados por la fundación de Roma (753 a. de C.) y la muerte 
del emperador Justiniano (565 d. de Cristo). ` En este concepto 
amplio se comprenden también las llamadas leyes romano-bárba- 
ras que se sancionaron a instancia de los caudillos o reyes germa- 
nos cuando se asentaron en suelo romano y que en gran parte se 
nutren de fuentes clásicas. 

Hay romanistas que encierran todavía, dentro dé está amplia 
acepción, las reinterpretaciones que del derecho compilado en 

tiempo de Justiniano efectuaron los glosadores y postglosadores 
en la temprana Edad Media y las que se sucedieron a ellas hasta 
el siglo pasado, en el que se destaca la pandectística alemana. 
Es lo ape se ha dado en denominar “segunda vida del derecho 
romano” 


JEn sı PP... estricto, la Eseñón derecho romano designa cl 
ordenamiento normativo contenido en la compilación de las leyes 
y jurisprudencia romanas realizada en cl siglo ypde nuestra cra 
por Justiniano, emperador de Oriente... Este cuerpo legislativo, 
que más tarde fue denominado Corpus luris.Ciyilis, está integra- 
ido por el Código (Codex lustinianeus), una compilación de consti- 
tuciones imperiales; el Digesto o Pandectas (Digesta, Pandectue), 

que contiene el ordenamiento de la jurisprudencia romana; las 
Institutas (Institutiones), obra que el príncipe legislador destina a 
exponer los principios básicos de su derecho con el fin de facilitar 
su conocimiento por las jóvenes generaciones de estudiantes; y las 
Novelas (Novellae constitutiones), que fueron las nuevas constitu- 
ciones dictadas por Justiniano entre los años 535 a 565; es decir, 

una vez terminada su labor compilatoria. 
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Aunque el derecho justinianeo, por haber sido el elemento 
básico de formación del derecho privado de los distintos países de 
Europa continental, y aun de los ultramarinos influidos por los 
derechos curopeos, deba ser base de nuestro estudio, éste no se 
“limitará a esa fase del desarrollo del derecho romano, sino que 
habrá de realizarse atendiendo también al derecho privado ante- 
justinianeo, para seguir así las distintas transformaciones de la le- 
gistación de Roma en el curso de su más que milenaria progresión 
histórica. Es que-elderechesremang -lo vamos a repetir con rei- 
teración- es;un auténtico producto=históriopg. No es fruto de 
unos intensos años de elaboración ni de un período de esplendor 
máximo, sino resultado de una pausada pero constante labor, de 
una auténtica decantación de siglos? 


$ 3. UTILIDAD ACTUAL DEL ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO. — Ha 
venido constituyendo un tópico de todos los estudios históricos 
que tratan de explicar la significación del derecho romano y la 
trascendencia actual de su cultivo'"-escribe Álvarez Suárez- la 
afirmáción de que no existe en toda la historia universal fenóme- 
no más sorprendente ni más admirable que el de la permanencia y 
subsistencia de las. instituciones jurídicas romanas, fuera de los 
límites espaciales -y temporales de su vigencia. Razón tiene, en 
efecto, el. ilustre romanista español al. puntualizar la efectividad 
del hecho. Una abundante literatura jurídica se:ha esforzado en 
destacar las motiyaciones de esta siempre reverdecida gpifanta ro- 
manística, asf como los fundamentos que vienen pregonando Ts 
supervivencia ejemplar del derecho romano. ; .., 

Cuando cl espfritu de un derecho supervive a través de la hi 
torta no obstante los cambiantes avatares de ella, es porque cau- 
Sis esenciales consagran su prosapia y su valor... Conocerlas en 
sus concxiones sustanciales, en su problematismo histórico, es la- 
bor fundamental. - Por ello pasaremos a explicar las razones que 
en los tiempos actuales justifican el estudio de una disciplina tan 
incuestionablemente histórica como es la del derecho romano. 

Poderosas causas, motivos culturales e históricos de impor- 
tancia, nos inducun en la actualidad a sostener la necesidad del 
estudio de la legislación romana, pues, además de su valor forma- 
tivo y pedagógico innegables, posce un interés práctico evidente 
por constituir cl elemento informador de casi todas las legislacio- 
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nes de derecho privado del actual momento histórico. Los gran- 
des preceptos que sirven de base al mundo jurídico moderno son 
siempre los que los romanos establecieron y, con toda razón se ha 
sostenido, a nadie le es permitido repudiar esta herencia sino al 
precio de romper con el pensamiento de los juristas, de reempla- 
zar el derecho por la arbitrariedad o la violencia. y 

Pensemos sin más en todos aquellos principios, de indudable 
abolengo romanístico, que en los sistemas jurídicos actuales pre- 
gonan su ascendencia originaria. Así, los conceptos de acción y 
de excepción, de capacidad jurídica y de capacidad de obrar; los 
lineamientos fundamentales del derecho sucesorio; los elementos 
informantes del derecho contractual e incluso de los derechos rca- 
les; la doctrina de la libertad de las partes contratantes; los vicios 
de la voluntad en la teoría del negocio jurídico, etcétera. 

Sabemos que en la actualidad, con excepción de las regiones 

- de derecho musulmán:< hindú, el.mundo-está repartido en dos 
' grandes sistemas jurídicos: el anglosajón y el romanista, Nues- 
tro país pertenece al segundo. Recibió el derecho romano por 
conductos diversos. Por el derecho español, si recordamos la in- 
fluencia del Fuero Juzgo, las Partidas, etcétera. Por el derecnu 
. napoleónico, si tenemos. en cuenta el influjo del Código Civil 
francés de.1804, . Directamente, si pensamos en la fuente de ins- 
piración que significó el Corpus Iuris Civilis para la redacción del 
Código Civil argentino, e indirectamente por la autoridad científi- 
ca de grandes expositores del derecho romano, como Savigny, 
Pothier y Serrigny, o de los comentaristas del Código Napoleón, 
como Malitar, Zachariae y Toullier, que nutrieron con sus doctri- 
nas los principios del derecho civil nacional. 

-. En efecto, nuestro Código Civil de 1869, que redactó Dalma- 
ció Vélez Sársfield, jurista de neta formación romanística, resultó 
una obra de contenido esencialmente romano. A través de su ar- 
ticulado y de sus notas se aprecia que una gran masa de conceptos 
romanos se hallan consagrados en dicho ordenamiento. Así, la 
teoría de las personas jurídicas, la de las cosas, la teoría del he- 
cho y el acto jurídicos y la de la declaración de la voluntad, la de 
la condición y hasta la de la representación y, de manera prepon- 

„derante, el derecho de obligaciones. Por ello de manèra muy 
imperfecta conoceríamos nuestro derecho civil y descubrirfimos 
sus notas específicas, si no nos remontáramos a la raíz remota 
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donde tiene su génesis, porque el derecho es un producto históri- 
co, del que sólo la historia puede mostrarnos sus atributos típicos 
individuantes. 


El derecho romano no es tan sólo un instrumento incompara- 
ble de educación histórica. Posee además un valor formativo y 
pedagógico evidente, títulos ambos que -sin otras razones- justi- 
ficarían su estudio, si éste no estuviera ya suficientemente funda- 
mentado por otras motivaciones. Señalaba Mommsen que la his- 
toria del derecho romano era necesaria e indispensable para los 
altos estudios jurídicos y que para formar y desarrollar la mentali- 
dad de un jurista era menester presentarle en su conjunto la Evo- 
lución del derecho, a fin de inclinarle, en definitiva, a una cierta 
sutileza y flexibilidad en el manejo de las redes del derecho positi- 
vo. Así resulta la legislación de Roma escucla magnífica de 
aprendizaje y de formación profesional, por lo que pocos sistemas 
jurídicos -por no decir ninguno- pueden arrebatar al derecho ro- 
máno este legítimo timbre de honor. 

‘w Digamos, por últlino, coincidiendo con Margalaui, que esti- 
mamos que el derecho-romano nos ofrece los conceptos funda- 
uiéntales de una ciencia jurídica supranacional y que puede ser- 
vir, por ende, para crear una plataforma jurídica donde juristas 
de,diversos países de sistema romanista puedan departir y delibe- 
rar. Ya Wenger, en el discurso pronunciado al tomar posesión 
de;Su cátedra en la Universidad de Viena en el año 1926, manifes- 
taba que en la ciencia jurídica romana, y no en los párrafos cs- 
queléticos de cualquier código moderno, encontrarían cl lenguaje 
en que los juristas de los distintos Estados habrían de manifestar- 
se para que hubiese una posibilidad de concordancia. Es que, 
como destacaba De Sloovere, en las mismas leyes romanas puede 
hallarsé' la base más firme y fundamental del llamado derecho 
comparado de los pueblos. 


$ 4. CONCEPTO DEL DERECHO E IDEAS ROMANAS. — Se ha dicho 
que el derecho tiene ciertas funciones únicas y especiales. No: 
es, principalmente, una ciencia social tendiente a describir la for- 
ma en que tienen que funcionar ciertas instituciones. Tampoco 
es, solamente, un instrumento para determinar cómo resultarán 
las transacciones, ni para pronosticar qué harán los tribunales: 
Esos son servicios importantes, pero subsidiarios en cuanto al ob- 
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jetivo primordial del derecho, que es cl de elaborar conceptos y, 
mantener y poner en vigor procedimientos que permitan que una 
comunidad soberana sea gobernada por reglamentaciones que 
panaon el bien común, la realización de los valores humanos y 
la aplicación de ésos reglamentos en forma eficaz. 


(a) El “ius”, Los romanos, maestros en el arte de hacer el 
derecho, comprendieron la realidad viviinte de su pucblo y supic- 
ron poner su ordenamiento normativo alservicio de la S a 
la cual debían regir. No'lo expresaron con pomposas frases, 
entraron a desentrañar su esencia. Hostiles a toda in 
teórica y pragmáticos por excelencia, designaron ni derecho con. 
la voz latinafíus, comprensiva del derecho en sentido objetivo, en- 
teridido éste como norma que regula con carácter_obligatorio | las_ 
relaciones sociales, y en sentido subjetivo. como facultad o podi y 
que el ordenamiento jurídico reconoce a un sujeto, 


Un conocido pasaje de las fuentes (Dig. 1, 1, 1, pr ) define, el 
derecho, contemplando su aspecto objetivo, como “el arte dello 
bueno y lo equitativo” (ius est ars boni et aeqāi): El célebre frág- 
mento de Ulpiano, que atribuye al jurisconsulto Celso la defini- 
ción de del ius, ha sido objeto de críticas porque ha entremezclado 
los conceptos de derecho y de moralyque son valores completa- 
mente diferentes. Sin embargo, la confusión resulta comprensi- 
ble si se tiene en cuenta que Celso fue uno de los jurisprudeñtes 
romanos que más sintió la influencia del estoicismo griego, doctri- 
na filosófica que entendía que el derecho era una moral restrin4 
gida, 


(b) Los preceptos del derecho4_ La falta de deslinde entre cl 
campo del derecho y el de la moral, se percibe igualmente en los 
tres famosos preceptos del derecho (tria iuris praecepta) con los que 
se han pretendido resumir los deberes que el derecho objetivo im- 

pone a los individuos: Vivir honestamente, no dañar a otrojy ' 
«ar. a cada cual lo suyo”, (honeste vivere, alterum non laedere, 
Súuim'cuique tribuere) son los preceptos o postulados que según 
otro fragmento de Ulpiano (Dig. 1, 2, 10, 1), determinan el con- 
tenido del derecha La identificación entré deberes éticos y de- 
beres jurídicos no era, empero, absoluta, ya que los romanos su- 
piéron señalar, como lo expresa un pasaje del jurisconsulto Paulo 
(Dig. 50, 17, 144), “que no todo lo que erafjurídicamente lícito 
w 


an 
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correspondía a las normas morales” (non omne quod licet hónes- 
tum est). A 


-- Íntima conexión existía entre el ius en sentido subjetivo y la 
actio, ya que ésta era concebida por los romanos como el instru- 
mento procesal por cuyo intermedio el ordenamiento legal asegu- 
raba a las personas físicas o abstractas, la tutela de los derechos 
subjetivos. Así, gran parte de-los derechos subjetivos se fueron 
creando por medio. del reconocimiento de acciones. Como ejem- 
plo más que clocuente podemos citar las clásicas categorías de de- 
rechos patrimoniales, los derechos reales y personales, que fueron 
un derivado de las actiones in rem Y de las actiones in personam. 
En csto radica la importancia capital que alcanza en el derecho 
privado de los romanos el régimen procesal y sus formas procedi- 
mentales, lo que ha llevado a sostener a Schulz que una parte 
considerable del derecho clásico es un derecho de acciones 


(c) EI “fas”... Así coma los romanos designan con el término 
iis a la norma jurídica, denominan fas a la norma religiosa. - De- 
recho y religión Aparecen en épocas primitivas como ideas que 
guardan entre stun nexo de unión evidente que hace que no haya 
una antítesis entre el derecho humano y el derecho divino. . Se 
explican los puntos de contacto, no.sólo+porque-en-los primeros 
„tiempos de.Rama:era difícil concebir,un proceso de abstracción 


„que deslindara ambos campos, sino también-porque,los primeros 


intérpretes del derecho fueron los pontífices romanos, que enten- 
dieron que los actos o.comportamientos humanos tendrían la nota 
de licitud cuando se cónformaran con la voluntad de los dioses,. 
Fue sólo en la República tardía cuando se abrió paso la juris- 
prudencia laica y se-operó-el proceso de secularización del ius, 
con lo-cual viene a producirse la diferenciación entre cl derecho y 
la religión. Desde esa época, pues, (fas Equivale a ius divinum; 
cs la norma religiosa, el derecho revelado por los dioses, que re- 
gula las relaciones de los hombres con la divinidad, en tanto que 
/tus £s el derecho humano, constituido por normas creadas por el 


hombre para regular las rélaciones de éstos entre sí y con el Es- 
tado. * , à 


A, 


Ca% Justicia, No tenfa en el derecho romano la voz justicia 
una acepción muy distinta de la actual.  /ustum es lo que se con- 
forma al ius, y si rli adaptación es constante, se llega a ese valor 
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que es meta del derecho y que los romanos llamaron justitia. Las 

“fuentes romanas (Dig. 1, 1, 10, 10, pr. - Inst. 1, 1, pr.) nos dan el 
concepto de ella al decir que es “la constante y perpetua voluntad 
de dar a cada cual lo suyo” (constans el perpetua voluntas ius 
suum cuique tribuendi). 


(e) La “aequitas”. Los romanos no comprendieron con la 
voz ¡ustitia lo que en tiempos actuales se califica como justicia ob- 
jetiva, es decir, el derecho en su objeto y esencia. Usaron el vo- 
cablo aequitas, que etimológicamente significa equidad, igualdad, 
y que viene a ser el modelo al que debe acomodarse el derecho, la 
finalidad que debe cumplir el ordenamiento jurídico para que sus 
normas no sean inicuas, esto cs, contrarias a lo justo. Pero como 
no todas las normas jurídicas responden a los fines del derecho o 
sé compadecen constantemente con él, la aequitas se contrapone 
al-mismo. ¡us,se origina una antítesis entre lo iustum y lo aequum: 
Esta situación se presentó con el antiguo ius civile, que necesitó 
del soplo vivificante de.la equidad que le transmitió el pretor para 
que sus soluciones. no condujeran a la: iniquidad (summum ius, 
summa iniuria). En la edad cristiana la aequitas asume un conte- 
nido más acorde. con el de humanidad y de ahí que aparezcan 
+ COMO.sinónimos de aequitas los términos pietas, benignitas, chari- 
tas, benevolentia, clementia. 


~ ' <f) Jurisprudencia. Otra de las ideas romanas sobre la que 
nos dan un concepto las fuentes, es la de jurisprudencia, que el 
jurisconsulto Ulpiano (Dig. l, 1, 10, 2 - Inst. 1, 1, 1) define di- 
ciendo que es “el conocimiento de las cosas divinas y humanas, y 
la ciencia de lo justo y de lo injusto” (lurisprudentia est divinarum 
atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia). 

Entiende Ortolan que la definición de jurisprudencia perte- 
nece a la era filosófica de los jurisconsultos romanos, que enten- 
dieron por tal el conocimiento del derecho o, mejor dicho, el co- 
nocimiento de las cosas divinas y humanas para poder determinar 
lo que es justo y lo que es injusto. 


SARTA S, DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO. — Los romanos dis- 
tinguieron, según cl objeto de sus normas, el derecho público (ius 
publicum) del derecho privado (ius privatum). La definición 
aceptada por las Institutas y recogida del jurisconsulto Ulpiano 
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(Dig. 1,1, 1,2 - Inst, 1, 1, 4), marca la oposición entre el Estado 
y los COEN al establecer que derecho público es cl que.se 
refiere Yal estado de la cosa romanai (ad statum rei romanae ¿pec- 
tat) y derecho privado “cl que concierne a la utilidad de cada indi 
viduo” (ad siñgularumn útilitatem-pertinet). ~ 

La delimitación de la esfera de aplicación de los principios 
del derecho público y los del derecho privado no viene a ser tan 
sencilla como lo sugiere la definición de las fuentes. En efecto, 
existen normas que, aunque regulan relaciones entre.los particu- 
lares, entran en cl ámbito del derecho público cuando a la par 
de un interés individual persiguen un interés social o colectivo, 
Así, está permitido en las relaciones contractuales convenir que 
las partes no respondan por la culpa, pero no es posible liberarsg 
de la responsabilidad de una actitud dolosa de los contratantes, ya» 
que atañe al interés general no admitir el fraude en las relaciones 
Mo $ 

“Ef derecho público está constituido por el conjunto de nor- 
Has que regulan la constitución y actividad del Estado y las rela- 
ciones que ese mismo Estado tiene con los particulares, en tanto 
que el derecho privado rige exclusivamente las relaciones de los 
¡individuos entre sf, Está diferenciación entre las dos menciona- 
“das áreas del derecho hace que haya alcanzado valor de axioma el 
„principio de que los particulares no pueden derogar, ni siquiera 
disminuir, por acuerdo de voluntades, las disposiciones de dere- 
cho público (ius publicum privatorum pactis mutari non potesi; 
privatorum conventio iuri publico non derogat), porque el Estado 
ordena cl ius publicum, fundándose en normas y principios de ca- 
rácter inalterable (Dig. 2, 14, 38 - Dig. 50, 17,45, 1). Contraria- 
mente, en derecho privado lá voluntad de los particulares regula 
la vidit jurídica a condición de que el derecho arab dispon- 
ga and lo contrario, 


en las lostitutas "a dls que en esta parte lanibién récodol 
la opinión de Ulpiano (Inst. 1, 1, 4 - Dig. 1,1, 1, 3). Explica el 
jurisconsulto clásico que “el derecho privado consta de trés par- 
tes, pues se ha formado de los preceptos naturales, de los dé” gefites 
o de los civiles” (Privatum ius tripertitum est, collectum etenim est 
ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus). 
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En esta materia observamos que en las Institutas, Justiniano 
se ha apartado de su modclo -las Institutas de Gayo-.en las que E 
derecho se divide en derecho. civihy derecho de gentes (Gayo, 1 ; 
l - Dig. 1, 1, 9). Era a derecho civil el exclusivo del pueblo roma- 
no, aplicable solamente a sus ciudadanos (ius civile quod quisque 
populus ipse sibi constituit, id ipsius propriwn est, quasi lus pro- 
prium civitatis), Constituía derecho de gentes el integrado por 
normas que aplicaban todos los pueblos y que tenfan por funda- 
mento, no características peculiares de cada uno de ellos, sino la 
razón natural (ius gentiym quod naturalis ratio inter omnes homi- 
nes constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur, quasi 
quo iure omnes gentes utuntur), 


La falta de concordancia entre la concepción gayana y la jus- 


tinianca, ha dado lugar a que.se entienda que cl derecho privado 


se dividía en dos ramas:yderecho civil, reservado exclusivamente 
para el civis romanus, y el derecho natural o de gentes, complejo 
de normas consuetudinarias, derivadas de la razón natural que los 


romanos tenfan“en común con los otros pucblos civilizados, del 


mundo antiguo/ ES 

. Hay autores, como Perozzi y Albertario, que sostienen qüc el 
derecho de gen tes y el derecho natural fueron concebidos por los 
romanos como términos equivalentes, Argumentan que ambos 
derivan de la naturalis ratio y que la distinción que Ulpiano (Dig. 
11, 1, 1, 4) hace de ellos no es de Oposición o contradicción sino 
meramente de comprensión, pues el ¡us naturale se extiende tanto 
a los animales (quod natura omnia animalia docuit) como a los 


hombres; en cambio, el derecho de gentes es aplicable solamente ` 


a estos últimos (hoc solis hominibus inter se comune sit). 


=- Estamos en una corriente opuesta a la anterior, porque pen- 
. samos que la división de Ulpiano en ¿us civile, gentium el ñaturale 
pertenece a la época del derecho clásico y que la idea de derecho 
natural, recogida por Cicerón del pensamiento aristotélico, es au- 
tónoma de la de derecho de gentes. Opinamos que son términos 
independientes, porque el concepto de ius gentium es auténtica- 
mente romano, al paso que el de ¡us naturale tiene su origen en 
la filosofía helénica; porque instituciones de ¡us gentium, como la 
“Esclavitud, son repelidas por el ius naturale y, por fin, porque el 
derecho de gentes tiene una base contractualista dada por la táci- 
ta aceptación y uso de todos los pueblos humanos (quo gentes hu- 
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manae utuntur), en tanto el derecho natural no es producto del 
hombre, sino de la naturaleza de las cosas, ya que surge, como se 
ha dicho, natura rerum, tiene fundamentum in re. 

Así como en las fuentes encontramos una noción uniforme 
del ius gentium y del ius civile, en lo que al derecho natural res- 
pecta se nos presentan distíntos conceptos. Uno de ellos perte- 


nece a Ulpiano (Dig..1, 1, 1, 3), que define el ius naturale como, 


«aquel que “la naturaleza enseña a todos los animales” (quod natu- 
ra omnia animalia docuit), dando como ejemplo de leyes comunes 
al hombre y al animal, las relativas a la unión de los sexos, la pro- 
ercación, la educación de los hijos, etcétera. No es admisible la 
concepción de Ulpiano porque se confunden funciones o necesi- 
dades biológicas comunes al hombre y al animal, con normas ju- 
rídicas que, por estar dirigidas a regular la conducta nacida de 
unalvoluntad libre, sólo-pueden tener referencia al ser humano. 
Otro concepto pertenece. al-jurisconsulto Paulo (Dig. 1,1, 11), 
para quien el derecho natural es aquel “que.siempre es bueno y 
equitativo”. (quod semper bonum el aequum est). La idea de 
Paulo, más acertada que ha anterior, concibe un derecho ideal, i 


l mutable y en el que todos los hombres son iguales. 


*Esta disparidad.de concepciones en.las fuentes romanas lleya 


a concluir que es dudoso:que las ideas expuestas seanobra de los 


sx jurisconsultos-clásicos,sino tal vez creación postclásica o más pro- 
bablemente producto del manipuleo interpolacionístico, que fre- 
cuentemente tiene el cedo de adulterar las más puras dico: 
hes romanas. a e y FA 


$ 6. DERECHO CIVIL, DERECHO noxorarto. + La división lo de- 
echo civil y derecho honorario se-basa en el distinto origen de 
ap y atro. Desde este punto de vista leemos en el Digesto (1, 
, 7, pr.) que “derecho civil es el que dimana de leyes, plebisci- 
ex senadoconsultos, decretos de los príncipes y autoridad de los 
jurisconsultos” (lus autemecivile est, quod ex legibus, plebiscitis, 
senatusconsultis, decretis principum, auctoritate prudentum venit). 
Derecho honorario, por su parte, es el conjunto de principios ju- 
rídicos que derivan de la autoridad jurisdiccional de los magistra- 
dos o como dicen las fuentes (Inst. 1, 2, 7), de los que “gozan de: 
honores” (Hoc etiam ius honorarium solemus apellare, quod, qui 
honores generant, id est magistratus, auctoritatem huic iuri dede- 
runt). 


ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO 13 


La antítesis entre ambas categorías de derecho caracteriza 
gran parte de la historia jurídica romana, ya que en el tiempo en 
que se crea la pretura (367 a. de C.) comienza a elaborarse por el 
pretor, principal artífice del derecho honorario, esa gran masa de 
principios jurídicos que aparecieron para dar mayor eficacia al 
derecho civil (viva vox iuris civilis). Paulatinamente va comple- 
tándolo y corrigiéndolo, lo cual ha hecho decir a Papiniano (Dig. 
1, 1,7, 1) que “derecho pretorio es el que por razón de utilidad 
pública introdujeron los pretores para ayudar o suplir o corregir 
el derecho civil” (adiuvandi, vel supplendi, vel corrigendi iuris ci- 
vilis gratia). 

El dualismo derecho civil y derecho honorario tiene gran im- 
portancia en. la transformación de los institutos jurídicos de dere- 
cho privado, ya que al arbitrar el ius honorarium soluciones acor- 
des con los principios de la aequitas, fue eliminando las rudezas 
del. arcaico ¡us civile, permitiendo así que el dereoho romano al. 
canzara la categoría de sistema jurídico de valor universal. Este 
proceso de cambio se opera desde dentro del propio ius civile, por 
medio de la autoridad de los jurisconsultos, y desde fuera de él, 
por obra del pretor, para llegar a la definitiva transformación del 
antiguo derecho por virtud de la legislación imperial formada por 
las.constituciones de los príncipes, . A partir de entonces, la divi- 
sión del derecho privado de Roma, en ius civile e ius honorarium, 
sólo tiene valor histórico. `’ A 

¿“Tus extraordinarium” Señalamos que el dualismo derecho 
civil-derecho honorario, característico de la época clásica, fuc 
sustancialmente superado por el aporte de las constituciones im- 
períales. Pues bien, esta fuente formal del derecho romano, que 
iba a monopolizar la creación del derecho privado cnala postrer 
etapa de la evolución de la legislación romana, juntamente con la 
práctica de la cognitio extra ordinem, constituyó el llamado ¡us ex- 
traordinarium.. La expresión era usada cuando se quería poner 
de manifiesto la contraposición de este nuevo ordenamiento legal, 
ya con el arcaico ¡us civile, ya con el ius honorarium ` 


$ Té DERECHO ESCRITO, DERECHO NO scito., — Otra de ls cla- 
vsifiogciones del derecho que encontramos en las fuentes (Inst. 1, 
2, 3 - Inst. 1,2, 9) es la de ¡us scriptum e ius non scriptum. “Cons- 
tituyen derecho escrito la ley, los plebiscitos, los senadoconsultos, 
las constituciones de los emperadores, los edictos de los magistra- 
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dos, las respuestas de los jurisconsultos” (Scriptum ius est lex, ple- 
biscita, senatusconsulta, principum placita, magistratum edicta, 
prudentum responsa). “Es derecho no escrito aquel que £l üso 
convalidó, pues las costumbres constantes, aprobadas por el tón- 
sentimiento de los que las siguen, semejan a la ley” (Ex non scrip- 
to ius venit, quod usus comprobavit. Nam diuturni mores cónsen- 
su utentium comprobati legem imitantur), 


Creemos con Arias Ramos que esta división del dereclio; que 
ticne origen griego, carece de interés práctico, pues la diferencia 
del derecho escrito con el no escrito no radicaba fundamental- 
mente en la circunstancia de que las normas estuvieran o no re- 
dactadas por escrito, sino'en el hecho de que hubieran sido ¿labo- 
radas por órganos del poder estatal con facultad de hacer derecho 
—comicio, senado, magistrados, emperadores- aunque, comö era 
natural; normalménte se fijaban por medio de la escriturit; + Por 
su parte, el derecho surgido de la costumbre (mores; maiòrüi 

“consuetudo), que fue la primera manifestación de derecho privado 
de Roma, constituye el derecho no escrito. ma 


q. 308: ' DerecHo COMÚN, È DERECHO SINGULAR. — Las nòrmas jurídi- 
cas vigentes, que se presentan con el carácter de principios o re- 
Blas generales; constituyen lo que se ha llamado ius commune. 
“Mas, como imperativos de justicia, razones morales, de utilidad o 
de bien público, exigen la desviación o derogación de los princi- 
‘pios generales del derecho común, se dicta una norma de carácter 
excepcional que los romanos han llamado ius singúlare. 


Un fragmento de Paulo (Dig. 1, 3, 16) define el derecho sin- 
gular o excepcional como aquel que, “contra el tenor de la tazón, 
ha sido introducido a causa de alguna utilidad particular y con la 
sola autoridad de quienes lo constituyen” (lus singulare est, quod 
contra tenórem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate cõñs- 
tituentium introductum est). Las expresiones del jurisconsúlto no 
deben interpretarse como, que sólo los principios de derecho sin- 
gular encierran alguna utilidad, porque utilitas hay en toda clase 
de normas jurídicas. El ius singulare no viene a negár la ratio le- 
gis del derecho común, sino que impone una razón distinta, espe- 
cífica, aplicable a particulares relaciones jurídicas. 


La prohibición de las donaciones entre cónyuges es una o 
ma típica de derecho singular que deroga el principio general de 
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que tal negocio jurídico está permitido entre cualquier clase de in- 


dividuos. La excepción al derecho común se impuso en la legis- 
lación romana para evitar, como dicen las fuentes, que, los esposos 
se despojasen por mutuo amor (Dig. 24, 1, 1). El impedimento 
legal impuesto a las mujeres para garantizar la deuda de extraños, 
es igualmente norma de ¡us singulare, que hace caer el principio 
de derecho normal, que admite que cualquier persona sca fiado- 
ra de otra (Dig. 16, 1, 2, 1). 


a) “Beneficia”, Las fuentes romanas emplean cl término 
beneficia para designar ciertas ventajas que el ordenamiento jurí- 
dico otorgaba a persona o personas determinadas, -sin que por ello 
sea admitido entender que los beneficios significaran ius singula- 
re, ni implicaran una derogación de la norma de derecho común. 
Sori ventajas que el derecho romano concedió a todas las perso- 
nas que se encontraran en determinada situación, siempre que lo 
solicitaran expresamente. Esta última razón;'la necesidad'Ue la 
petición de parte, diferencia el beneficium de los principios del ¡us 
singulare. Entre ellos encontramos el beneficium competentiae, 
que impide que ciertos deudores puedan ser ejecutados más allá 
sibilita al heredero voluntario que hace inventario de los bienes 
del causante, que sólo responda de las deudas de éste con los bie- 
nes inventariados. Otros beneficios -beneficium separalionis, 
beneficium divisionis, beneficium cedendarum actionum, benefi- 
cium excussionis— serán materia de estudio en la presente obra. 


b) “Privilegium”, Toca la esfera del derecho singular lo que 
las fuentes llaman privilegium.: En el primitivo derecho romano 
se presentaba como una disposición perjudicial pará. una persona 
(privilegia ne inroganto), impuesta por circúnstancias muy nes 
ciales, pero en la época imperial importó una excepción al dere 
cho normal, que debía interpretarse de mancra favorable a quel 
a quien se lo otorgaba. Así constituyó privilegio el testamento 
militar que concedía a los soldados la posibilidad de testar “en 


campaña sin ajustarse a las formalidades prescriptas por lá ley 
(Dig. 29, 1, 24). 


dad 9... FUENTES DE PRODUCCIÓN Y CONOCIMIENTO DEL DERECHO RO- 
MANO. — Cuando empleamos la palabra “fuente” dentro de nuestra 
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disciplina, podemos referirnos tanto a las fuentes de producción 


„del derecho romano como a las de su conocimiento. : 4+: 


Las primeras están constituidas por todo aquello de donde el 
derecho surge, o lo que es lo mismo, de donde brotan las normas 
jurídicas que regulan la vida social de Roma. Las segundas son 


' el conjunto de medios que ayudan eficazmente a conocer el dere- 


cho, de manera que, aunque por lo común no lo engendran, facili- 
tan su conocimiento. 

Entre las fuentes productoras del derecho romano, llamadas 
también “formales”, estudiaremos, dentro de las distintas fases de 
su cvolución, la costumbre o fuente “no escrita” o “no sanciona- 
da”, llamada así porque no hay un organismo que dé categoría de 
derecho a las normas que se imponen como tales por el tácito con- 
sentimiento del pucblo, y las fuentes “escritas” o “sancionadas” 


que se expresan a través de la palabra escrita y, que provienen, 


nor lo común, de la decisión-de órganos competentes del Estado. 


; Encontraremos así, entre las fuentes formales, la costumbre, 
O fuente no. escrita, y la ley: comicial, los plebiscitos, los edictos 
de los magistrados, los senadoconsultos, las respuestas de los ju- 
risconsultos y 25 constituciones imperiales, entre las fuentes es- 
critas. 

En lo, que lacas las fuentes de conocimiento,: éstas pueden 
ser - extrajurídicas o jurídicas.” Las primeras; que..comenzaron a 


z forman desdeĘ:los' más remotos tiempos de la antigüedad roma- 


a, provienen de historiadores como Tito Livio, Dionisio de Hali- 
o, Polibio, Suetonio; de gramáticos y etimologistas como 
Plauto, Terencio, Varrón; de analistas como Tácito y de retóri- 
cos, oradores o filósofos como Cicerón, Aulo Gelio y Quintilia- 
no. - Ciencias modernas también: constituyen aporte extrajurídico 
eficaz para el conocimiento del derecho romano, destacándose 
entre ellas la lingúística, la arqueología, la etruscología, la epigra- 
fía y la papirología, Dentro de las fuentes modernas de conoci- 
miento se pueden consignar asimismo las enciclopedias de la anti- 
gúcdad clásica, las actas de congresos, las obras lexicográficas, los 
índices de interpol aciones y una fecunda bibliografía acerca del 
derecho romano; 

Entre las fuentes jurídicas de conocimiento SACO MIROS 
obras de jurisconsultos clásicos como las Institutas de Gayo, res- 
tos de las Sentencias de Paulo, las Reglas de Ulpiano, una parte de 
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las Respuestas de Papiniano, un apéndice a la Ars gramatica de 
Dositeo y los Fragmenta sinaitica. Entre las colecciones jurídicas 
postclásicas se cuentan los Fragmenta Vaticana, la Collatio legum 
mosaicarum et romatdarum y el Libro siro-romano. Por fin, es 
material valioso para el conocimiento del derecho romano el Cor- 
pus Iuris Civilis del emperador Justiniano, sin desconocer el im- 

* portante aporte que constituyeron como instrumentos de conoci- 
miento los códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano y las 
llamadas leyes romano-bárbaras (lex romana visigothorum, lex 
romana burgundionum, edictum Theodorici). 


$ 10, INFLUENCIAS PRIMORDIALES QUE OPERAN SONKE EL DERECHO 
ROMANO. ~ Para finalizar esta parte introductoria de nuestro cs- 
tudio, hemos estimado oportuno referirnos a las influencias pri- 
...mordiales que operan sobre el derecho romano, es decir, a*los 
“valores socioculturales que acogidos por el derecho privado de 
«los romanos. dejaron en él huellas indelebles que le dieron carac- 
terísticas peculiares. Para abordar el tema en cuestión seguimos 
un interesante trabajo del profesor López Núñez que, tratando el 
asunto con su reconocida versación, enseña que lus influenolas 
más notorias fueron: la religión, la filosofía griega, el cristianismo 
y, en alguna medida, los derechos de la antigüedad. 


A) La religión. + Es incuestionable el profundo influjo que la 
religión ejerció sobre el derecho romano, especialmente en su 
fase de formación, en la que Roma no pudo escapar al fenómeno 
gencral -sobre todo en los pueblos indogermanos- de que lu reli- 
gión apareciera (ntimamente ligada al derecho. En Roma, más 

` que en ningún otro pueblo, se presenta nítida la influencia a causa 
de que correspondía al coiegio de los pontífices la misión relevan- 
te de custodiar e interpretar las normas sagradas que uníay al 
hombre con la divinidad. 


Si la influencia es muy notoria en el derecho público, también 
se la percibe en el campo del derecho privado, en donde institu- 
ciones como la confarreatio, uno de los medios legales por los que 
el esposo podía adquirir la potestad marital sobre la mujer; la 


“s $3adrógatio, modo especial de adoptar a una persona sul iuris, y el 


testamentum in calatís comitiis, forma de testar del derecho anti- 
guo, acusan la impronta destacada de la religión romana primi- 
tiva. 


2. Argúello. 
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También el derecho procesal siente el impacto y el formulis- 
mo que caracteriza el procedimiento de la legis actio per manus 
imectionem y el de la legis actio per sacramentum, está búsado, al 
decir de Kunkel, en creencias ligadas ancestralmente a la magia 
religiosa. 


b) La filosofía griega. Un hecho cultural de trascendental 
importancia y de innegable sentido histórico significó cl cóntacto 
de la filosofía de los griegos con la legislación romana, a la que 
enriqueció científica y conceptualmente. Fue el estoicismo el 
sistema filosófico que más acabadamente influyó en el pensamien- 
to de los jurisconsultos romanos, así como también Cicerón, cl 
célebre orador de fines de la República, el intermediario típico 
del pensamiento filosófico griego. 


No han faltado autores quo han negado el fenómeno de la in- 
¡» fluencia de la filosofía helénica sobre el sistema jurídico de los ro- 


i manos, apoyándose en el sentido eminentemenie práctico y ca- 
- sy suístico de sus jurisconsultos, que les hacía repeter cualquier clase 


+ de especulación abstracta. _ Si bien es cierto que ne teorizaron en 


tor sistema, que no se entregaron a un quehacer dogmático, es inne- 
ià gable que, al decir de Leibniz, tampoco fueron máquinas auto- 


máticas de dictar derecho o grandes geómetras de lo jurídico. Los 
+ prudentes romanos recibieron una formación humanística espe- 


se cial que era habitual en Roma y, en general, supieron asimilar los 
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"a conceptos primarios de la filosofía helénica, el método lógico de 
los griegos. 


5 

Se da asf la recepción helénica en las fuentes legales roma- 
nas, como lo apreciamos tomando en cuenta la idea del ¡us natu- 
rale, del ius scriptum y non scriptum, los conceptos dé cuerpos 
simples y compuestos, de cosás corporales e incorporales, lä no- 
ción de cualidad y sustancia y, muy probablemente, la de corpus y 
animus en materia de posesión. o 


El cristianismo. Unánimemente la doctrina ha reconoci- 
do cl decidido influjo que tuvo la religión cristiana sobre cl desen- 
volvimiento del derecho romano del período postclásico, especial- 
mente a partir de la publicación, en 1843, de la obra de Tróplong 
titulada Influencia del cristianismo sobre el derecho civil dë los 
romanos. 
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El cristianismo entra en el sistema romano por variadísimos 
medios a partir de la sanción del edicto de Milán por el empera- 
“dor Constantino en el año 313. Declarado culto oficial del Impe- 
rio romano, se abre una nueva época en la legislación de Roma, 
que acertadamente Hohenlohe denominó “teológica”. y Desde 
entonces el derectio romano, a la par que pierde su armazón for- 
malista, adquiere un sentido espiritual y providente del que antes 
carecía casi en absoluto. 


Señalar razonadamente las instituciones jurídicas que se vieron 
remozadas al calor de las ideas cristianas, sería tarea que rebasa- 
ría las pretensiones y propósitos de esta obra. La dignificación 
del trabajo; la dulcificación de la esclavitud junto con cl fomen- 
to de las manumisiones; la reducción de la tasa de interés; la si- 
tuación más digna del hijo de familia y de la mujer; la abolición 
del divorcio y el criterio desfavorable con que se considera 
segundas nupcias (honesta fornicatio); lá creación de la legitima- 
ción, como medio de que un hijo nacido fuera de matrimonió'al- 
canzara la calidad de legítimo; la mitigación del formalismo en 
materia obligacional; la humanización de la patria potestad, lajad- 
misión más amplia del derecho a alimentos; la protección decidida 
a las-obras pías; el nuevo sentido de lá aequitas, impregnada de 
piedad, caridad, benignidad: son muestras más que incquívócas 
del preponderante influjo de la religión de Cristo en el derecho 
TOMANOA È 


a 


pa 

d) Los derechos de la antigüedad. Hay autores que han ha- 
blado de la influencia que los derechos de la antigüedad cjercic- 
ron sobre cl derecho romano. En especial el tema hizo nacer 
una copiosa literatura después que Land, en 1862, descubrió él li- 
bro de derecho siro-romano y que -ta-expedición de Morgan, ci 
1901, halló el Código de Hammurabi. Se ha pretendido encon- 
trar afinidad entre la legislación romana y los sistemas jurídicos 
egipcio, judaico, asirio, babilónico, etc., pero no se han dado ar: 
gumentos de acabada fundamentación como para tener por cier- 
tas esas pretendidas influencias. Sin einmbargo, está admitido.que 
los romanos incorporaron principios de derecho etrusco, especial- 


YEEcy de las XII Tablas, 


mente en el campo del derecho público, y de derecho griego, en, 
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HISTORIA Y FUENTES DEL DERECHO ROMANO 


Tíruno I 


EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO ROMANO 

$ 11. CONCEPTOS GENERALES. — El derecho romano, formida- 
ble categoría histórico-jurídica, es un auténtico producto históri-. 

,co, resultante de una profunda decantación de siglos. Por ello, 
con la expresión derecho romano designamos comúnmente, el or- 
denamiento normativo que rigió la vida del pueblo de Roma a lo 
largo de su progresiva evolución, aquel que se desarrolla desde la 
fundación de la ciudad en el año 753 a. de C. hasta su sistematiza- 
ción en el Corpus luris Civilis de Justiniano, acaecida entre los 
años 529 a 534 de nuestra era. 

Durante aquel prolongado y fecundo período el derecho de 
Roma no podía conservar.caracteres uniformes, ni rasgos inmuta- 
bles, que no sintieran las variantes y transformaciones propias del 
correr de los tiempos, que lenta, pero gradualmente, transcurren 
para las personas, las instituciones y los Estados. Es que el de- 
venir histórico se hace sentir más nítidamente en expresiones cul- 
turales como el derecho, que tiene que adaptarse a las mutaciones 
políticas, económicas y sociales que a di produce el 
pasar de los años. 


Estas consideraciones nos llevan a la convicción de que resul- 

ta tarea difícil abordar la evolución del derecho romano si no se- 
ziji ñalamos períodos o fases distintas de su desarrollo. Los exposi- 
tores de la materia han coincidido a este respecto en la necesidad 
de la periodificación del-derecho de Roma, habiendo discrepado 
únicamente en la consideración de las circunstancias O fenómenos 
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que servirían para caracterizar las distintas etapas de su cambian- 
te realidad jurídica, Tal el problema que presentaremos ä conti- 
nuación, el que será cxpuesto señalando las primeras solticiohes 
propugnadas por los autores, las que han vertido modernos estu- 
diosos de la disciplina y la que propiciamos a través de csta obra. 


$ 12. Primeros CRITERIOS DE CLASIFICACIÓN. — Probablemente 
ha sido el historiador inglés Edward Gibbon, autor de la Historia 
de la decadencia y caída del Imperio romano, uno de los primeros 


expositores que cn el siglo xvin abordó el tema de la división de la 
historia jurídica romana. 


Considera Gibbon que la historia del derecho de Rota tiene 
que dividirse cn ttres) períodos de. duración aproximadamente 
igual. ¿El primero desde las XII Tablas (451 a. de C.) hasta Cice- 
rón (106-43 a: de C.), en el que la igriorancia del pueblo romano 
obstaculiza la formación de la jurisprudencia. y, El segundo se ex- 
tiende desde Cicerón hasta el emperador Alejandro Severo (247 

'd. de C.), cuando Ta jurisprudencia adquiere un desarrollo sabio y 
“ brillante. ¿ El tercer ciclo corre hasta la muer:2 do Justiñiano 
: (565), épocá en que decae el movimiento jurisprudencial y se ago- 
“tan lás fuentes del derecho. . El criterio de Gibbon ha sido cri- 
ticado porque está referido exclusivamente a la evolución de la 
"jurisprudencia romana que, para el autor, nace oscuramente, al- 
“canza madurez y decae ostensiblemente en el tercer período. 
Olvida, por otro lado, los tres primeros siglos de la vida jurídica 
romana que se desarrollaron con anterioridad a la ley deceñviral, 
no teniendo en cuenta que el derecho romano surgió contempo- 
ráncamente con la fundación de la ciudad en cl año 753 ä. de 
Cristo. Ga ar z 

Al jurista alemán (Gustav Huga se debe otra de las primeras 
clasificaciones de las fases de la evolución de la historia del de- 
recho romano, Coincidiendo con Gibbon, pero agregándole el 
período añterior a la sanción de la ley de los decenviros, Hugo 
propone cuatrolépocas en la historia jurídica romana, las que, ar- 
tificiosamente, compara con el desarrollo de lá vida del hombre. 


El primer ciclo, que llama de la “infancia del derecho”, transcurre 
0 q 


desde la fundación de Roma hasta las XH Tablasxpe! segundo, que 
denomina de la “juventud”, va desde Ta ley decenviral hasta Cice- 
rón;el tercéro, que califica como el de la “édad viril”, corte dės- 
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` 
de Cicerón hasta Alejandro Severo; y el cuarto, que designa 
como el de la “vejez”, se extiende desde Alejandro Severo hasta 
Justiniano. i 


' . 

$ 13. ¡MODERNOS SISTEMAS DE DIVISIÓN, — Antes de seguir con 
el análisis dél téma de las fases del desarrollo del sistema jurídico 
romano, interesa destacar que no se trata en modo alguno, ya que 
ello es imposible en un derecho en permanente evolución, de es- 
tablecer en el lento y complejo proceso del devenir del derecho 


romano líneas tajantes y definidas, momentos _cronológicos neli- 


mente separados en que se destaquen matemåťicamenle c, por así 
decirlo, el fin de un ciclo y la siguiente iniciación de otro. Ln 
ese error cayeron, como hemos visto, destacados autores que no 
concebían una división de la historia de Roma si no señalaban las 
fechas de comienzo y fin de cada etapa histórico-jurídica. Tal 
sistema, sin embargo, se ha ido abandonando páulatinamente y 
los autores que en la actualidad han abordado el tema están con- 
testes en admitir la falta de rigor científico del anterior método. 


. Pietro Bonfante, el ilustre romanista italiano, es uno de los 
autores modernos que con mayor profundidad y versación ha ex- 
puesto-el tema relativo a la división de la historia jurídica roma- 
na, entendiendo que el análisis de la historia de las fuentes o his- 

atoria externa del derecho (historia iuris), y de la historia.de. eh 
instituciones jurídicas o,historia interna (antiquitates iuris); 
puede realizarse siguiendo los clásicos métodos cronológico y sin- 
crónico. EI cronológi icol que considera la evolución del derecho 
en cada una de sus instituciones jurídicas y durante los largos si- 
glos de su devenir histórico, presenta el inconveniente de oscurecer 
el verdadero brillo del derecho romano. la perfecta organización 
de conjunto, el panorama gencral de todo el desarrollo jurídico. 
Sería utilizable con éxito en relación al estudio y exposición, en 
forma monográfica, de la evolución de una o de determinadas ins- 
tituciones jurídicas. ¡El método sincrónico| que analiza el desa- 
rrollo histórico del derecho en su conjunto, ofrece dificultades de 
síntesis en el amplio panorama de las instituciones jurídicas roma- 
nas que vivieron un proceso evolutivo de más de trece siglos. 


Estos inconvenientes de los sistemas tradicionales llevan a 
Bonfante a propugnar la adopción de un método que llama “sin= 
Aerinismo de EOE orgánico” ly que consiste en situar dentro 
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de determinados períodos, concretados por la concepción de una 
“idea” o por la evolución de un “órgano”, las modificaciones de 
carácter general que fue experimentando el derecho. Sostiene el 
romanista italiano que es menester llegar a determinar distintos 
períodos de tiempo, dentro de los cuales el ordenamiento jurídico 
asume cierta característica peculiar y la mayor parte, si no la casi 
totalidad de las instituciones, se modifican, adaptándose a sus li- 
neamientos fundamentales. 


Partiendo de esos conceptos, Bonfante entiende que los lími- 
tes extremos en la historia del derecho romano son la fundación 
y — de Koma y la muerte del cmperador Justiniano y que, dentro de 


Q ERN este más que milenario ciclo, dos grandes “crisis” señalan las divi- 
Fy 


7 J) siones fundanientales en la historia jurídica romana, porque ellas 


1 ¿e produjeron mutaciones profundas y tuvieron honda repercusión 
GPA a cn la vida toda del pucblo. Estos grandes momentos críticos ser- 


į -= virán para,demarcar tres distintas etapas'en la evolución histórica 
del derecho romano. did E 
La, primera gran crisis tiene lugar.con las guerras. púnicas 
: — (264-166 a. de C.), que congluyen con-el triunfo de Roma sobre 
` + Cartago y con ci predominio político y territorial sobre este Esta- 
“do, : A partir de entonces Roma pasa a dominar el mare nostrum, 
s » transformando .el pequeño Estado-ciudad enzun gran. Estado me- 
Z o diador entre la cultura oriental.y.la-barbaric, occidental La: se- 
zo 2unda gran. crisis se produce: cuando-muere:el emperador. Alejandro 
. Severo, abdica Diocleciano y ocupa el trono imperial Constantino 
(235-313 d. de Christo). , Es una época en que la sociedad romana 
pasa por un perfodo de postración que gravita en el poder impe- 
rial a lo que se'suma la presión de los pueblos bárbaros que, al 
¡irrumpir sobre el Imperio romano, desvinculan el Occidente ro- 
manizado -del Oriente helenizado. Estas dos crisis son las líneas 
divisorias de los tres sistemas en que Bonfante divide la evolución 
del derecho romano y que fueron: a) del municipio de Roma y del 
derecha quiritario; b) del Estado romano-itálico y del derecho de 
gentes; c) de la monarquía heleno-oriental y del derecho heleno- 
oriental o romano-helénico. 


Rudolf von Mayt, prestigioso romanista alemán, que coincide 
en mucho con Bonfante, entiende también que cn la vidiéde los 
pueblos hay acontecimientos históricos que por su particular im- 
portancia son factores gravitantes en el área del derccho y deter- 
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minantes de distintos períodos en la evolución de él. Para von 
Mayr estos momentos trascendentes en la historia de la legisla- 
ción romana, que no llama crisis, sino “piedras miliares que jalo- 
nan su evolución”, fueron la creación de la pretura (367 a. de C.), 
la cristalización del derecho pretorio con el Edicto Perpetuo de 
„Salvio Juliano en época de Adriano (131 d. de C.) y el giro bizan- 

_tino que se imprime al derecho nacional de Roma a partir del em- 
perador Diocleciano (284 d. de Cristo). 

Estos tres momentos determinan la división de la historia del 
derecho romano en cuátrol épocas © cras, como las llamaba von 
Mayr.o. La primera, “era del derecho nacional”, se extendía des 
de la fundación de Roma hasta la creación de la pretura ipla segun- 
da, “era del derecho honorario y.de gentes”, abarcaba désde la 
pretura hasta la sanción del Edicto Perpeiuo de Salvio Juliano, 
que se sanciona por mandato del emperador Adriano gla tercera, 


. "era del derccho imperial y de los derechos nacionales” ¡ba desde. 


¿Adriano hasta Diocleciano; y laíCuarta,/¿era de la orientalización 
del derecho romano”, se desarrollaba desde Diocleciano hasta la 
muerte de Justiniano. : 

` Otro criterio de clasificación, a todas luces interesante, es el 


¿© que propone el profesor italiano Salvatore Riccobono; quien sos- 
ei tiene que la evolución del derecho.romano no se debe a elementos 


E «Extraños a su.propio ser-sino, contrariamente, a factores internos 
à sõ como. fueron Imlabor del pretor -yde los-jurisconsultos. Y Afirma 
r a pt al 


ON 


que el sistema jurídico de los romanos puede dividirse en dos, 
grandes perfodos-antagónicos;.el primero que va desde las XII 
Tablas hasta cl siglovibde la ciudad (fines de la República), en el 
que rigió el derecho de los quirites, rudo, formal, riguroso, como 
las condiciones antiguas de la comunidad romana; y elsegundo, 
que se elabora desde el siglo vil hasta Justiniano, época en que 
aparece un derecho nuevo, informado por los principios de eqpi- 
dad, con tendencia decidida a la libertad y con justas aspiraciones 
de universalidade. En esta segunda etapa cl derecho de los roma, 
nos alcanza su máxima expresión porque, como manifiesla Ricco- 
bono, hasta el siglon d. de C. ṣu evolución va guiada por lå juris- 
prudencia, la más ilustrada y sabia que conoce el mundog Este 
lésarrollo incuestionable del derecho se debe =y ésta es la origi- 


, Bal opinión de Riccobono-¿no a la intervención legislativa, sino 
Lal propio progreso del derecho, realizado “mecánicamente por | 
obra de su fuerza inicial”. —' 5 
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o Perozzi, otro destacado estudioso del derecho romano, sos- 
tiene que recientes estudios llevan a demarcar su_desarrollózen 
dos únicos períodos. Fija en el tercer siglo de nuestra era, äprö- 
ximadamente en tiempo de Alejandro Severo (223 a 235), la divi- 
sión de la dinámica del derecho romano en los períodos siguien- 
tes: el primero, que llama “ciclo del derecho romano” y que va 
desde la fundación de Roma hasta la época de Alejandro Severo, 
y el segundo, que denomina “ciclo del derecho romano helénico” y 
que llega hasta la recopilación de Justiniano. 


a El reparo que merecen los sistemas propuestos por los macs- 
tros italianos Riccobono y Perozzi, es que crean ciclos de durá- 
clón demaslado amplios que nos hacen perder la exacta compren- 
sión de la evolución jurídica de Roma. Hubiera sido menester 
una subdivisión de las dos épocas para no cacr en la deficiencia 
que señalábanios, [con Bonfante, al método cronológicoy Se: ha 
dicho, por otra parte, en lo que concierne a la clasificatión de Pe- 
rözzi, que presenta una apáriencia engañosa al establecer dos pe- 
ríodos contrapuestos entre sí, cuando entre la era romana y la 
romano-helénica no hay una oposición, sino una relación de ton- 
tinuidad. 

Z El profesor López Núñez, a quien en gran parte seguimos en 
el:tema que estamos tratando, adopta la división que considera 
ha logrado mayor número de adeptos en la doctrina romanística. 
Expresa que, zanjando la cuestión de las fechas límites mediante 
lapsos críticos de transición, Jas etapas que se aprecian en la evo-; 
lución histórica del derecho romano son las siguientes; a) dercciio 

|-quiritario, nacional o antiguo: período preclásico; b) ctapa del ius 
gentium o universal: derecho clásico; ¢) derecho postelásicó o ro- 
y Mano-helénico; d) derecho justinianeo. A 
Aun entendiendo que la cuestión que venimos estudiando 
es difícil de resolver, porque se trata de inquirir los principios que 
dieron características más o menos homogéneas a épocas distintas 
de la evolución del derecho de Roma y de precisar su naturaleza 
-tema que en gran medida entra en el terreno de la filosofía de la 
historia-, nos permitiremos formular nuestro propio criterio de 
división de las fases del desenvolvimiento histórico del derecho 
que rigió la vida del pueblo romano. Estimamos así que las ċtä- 
pas que pueden distinguirse en la evolución histórica del derecho 
romano son las siguientes: 1°) período del derecho quiritário 


uo 


rot 
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” (consuetudinario-decenviral); 2°) período del derecho honorario 
o de gentes; 3°) perfodo del derecho jurisprudencial; 4°) período 
““dél derecho de la codificación (prejustiniarieo-justinianco). ; 

© El ciclo del derecho quiritario se inicia con la fundáción de 
Roma y termina aproximadamente:a mediados del siglo iv a. 
de Cristo. Dë ésta fase lejana los hechos. históricos no nos son 
bien conocidos, ya que caen dentro de una esfera de narraciones 
legendarias y mitológicas que los hacen difícilmente comproba- 
bles y sólo con la cooperación de métodos investigativos idóneos 
puede reconstruirse, en alguna medida, el derecho de aquella 
Roma, aislada, rústica, de cconomía incipiente, que inicia su pro- 
ceso de expansión. 

La costumbre es la fuente fundamental, por no decir la única, 
de aquella primera etapa. La distinción entre las normas del Jas 
-derecho de la divinidad- y del ius =dérecho de los hombre 
hace difícil de establecer, pero, poco a poco, éste se va diversifi- 
cando en dos ramas: el ius publicum y el ius privatum y sus pritici- 
pios van adquiriendo perfiles propios que le dan un matiz diferén- 
cial.. A la vez el Estado interviene gradual y paulatinamente en 
la esfera privada, restringiendo las facultades que-el derecho pri- 
mitivo concedía a grupos autónomos como la gens y la fanaa 
“verdaderos órganos políticos en el seno de la ciudad: : 


Se nos presenta el derecho quiritario con un tinte neula: 
mente personalista y con un carácter eminentemente nacioñal, 
pues sólo ampara y beneficia a los ciudadanos romanos, dejando 
a los extranjeros o peregrinos al margen de toda protección jurí- 
dica, Es, además, un típico derecho clasista, ya que sus normas 
son aplicables a la casta privilegiada de la sociedad, cl patriciado, 
con olvido absoluto de la clase plcbeya, que carece durante mu: 
clio tiempo del goce de los derechos públicos y privados. Atañe 
en mucho a las características del derecho de esta ctapa existen- 
cial de la vida romana, el conflicto entre los dos órdenes en que se 
dividía la sociedad de la Roma primitiva, y que sólo llegará a su 
fin hacia la mitad del siglo 111 de Roma, cuando el plebeyo Tiberio 
Coruncanio ocupe el pontificado máximo. 

JElius quiritiurgno constituye ni integra un sistema organiza- 
:do*dé normas jurídicas. Es un conjunto de principios aislados, 
fudos y formalistas, Solamente determinadas disposiciones se 
hallan revestidas de una cierta uniformidad; por ejemplo, las refe- 
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rentes al procedimiento delas acciones de la ley (legis actiones), a 
la transmisión de las cosas mancipables (res mancipi) y a lok me- 
dios de entrada y salida del grupo familiar. 

A la par del derecho consuetudinario habrían tenido SOFÍA 
durante la fase del ¡us quiritium las llamadas leges regiea y el lus 
-civile Papirianum , a los que si bien la leyenda proclama como cier- 
tos, faltan datos documentados que nos conduzcan 3 admitir su 

existencia. Por esta razón la Ley de las XU Tablas se nos pre- 
fenta como el testimonio legislativo más importante de la antigúeg: 
dad romana, ya que merced a clla llegó a cristalizar el derecho N, 
consuctudinario que regía hasta entonces la vida de Roma. . Ter- ) 
mina así la prevalencia de un derecho costumbrista, que es reem- 
plazado por un ordenamiento jurídico que el propio pueblo ela- 
borra través del colegio decenviral. 


t “Sobre los preceptos legislativos de la Ley de las XIH Tablas 
Meta liprimcra jurisprudencia de carácter pontilical, porque co- 


; “rresponden, en'esta época, al colegio de los pontífices:el'conoci- 


“miento. y-la' interpretación del derecho. vigente....: Aquella primitiva 
manifestación: jurisprudencial adquirió trascendencia en lo atinen- 
te a la esfera de los negocios jurídicos y de los actos procesales, 
que se presentaban, como el derecho de aquellos tiempos, domi- 
pados. por el más acusado formalismo. 
+ El período del derecho” honorario o-de gentes.se- inicia, a 
“Nuestro entender;.en'un: momento fundamental de la'historia del 
derecho romano: el año 367 a. de C., cuando se sanciona la lex 
Licinia de consulatu, que a la vez que admite a los plebeyos al 
consulado, crea una nueva magistratura patricia, Ja pretura urba- 
na, Corresponde esta época a un momento decisivo para la his- 
toria de Roma, ya que se abre una nueva etapa existencial con la 
“ascendente expansión del núcleo originario de la urbe por terri- 
torios y pueblos limítrofes. Eso trae como consecuencia que el 
derecho quiritario, estrictamente nacional, experimente las modi- 
licaciones que impone necesariamente el engrandecimiento del 
Estado y que, por la éBpecial actividad del pretor -adiuvandi, sup- 
plendi vel corrigendi iuris civilis gratid-, se introdujeran medios 
más equitativos' para regular las relaşiongg jurídicas interindivi- 
duales, y 
Durante la época del derecho Warrata O de gentes las pri- 
mitivas instituciones jurídicas del ius quiritium se transforman 
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profundamente, porque tienen que operar armónicamente con la 
nueva conciencia social y política, modificada por el contacto con 
-las ciudades extranjeras del mundo antiguo, con las que Roma ha 
entrado en relación. a Los institutos jurídicos se reforman y se 
oponen al formalismo, en consonancia con las exigencias de una 
sociedad ánimadá de un evidente espíritu mercantilista. 


La función del pretor se ve favorecida en grado sumo por la 
sanción de la lex Aebutia, probablemente del año 130 a. de C., 
que vino a constituir un hito fundamental en la evolución del de- 
recho de cse tiempo. Aparece entonces con nuevas formas pro- 
cedimentales el sistema formulario, uno de los medios principales 
de que se vale el magistrado para renovar el derecho privado, dan- 
do nacimiento a un derecho nuevo, el lus honorarium o pretoriun, 
frente al primitivo ¿es civile o quiritarium. ^ sitiado, la noción 
del derecho de gentes se liga profundamente a la transformación de 
la vida romana, muy especialmente tuando se produce la creación 
“de la pretura peregrina (242 a. de C.), porque el nuevo magistra- 
“do: tuvo que apelar necesariamente .a las normas del derecho de 
' gentes’ para dilucidar los conflictos judiciales en que intervenía un 
peregrino. o El pretor peregrino influirá poderosamente en las de- 
cisiones del pretor urbano, e introducirá en sus edictos el soplo vi- 
yificante de la aequitas, que traía. consigo el derecho de gentes. 
Imprime así esta savia renovadora a las viejas y formalistas insti- 
¿luciones del ius quiritium y entonces se presenta en Roma el fe- 
nómeno de dos sistemas jurídicos que rigieron paralelamente la 
vida social de sus habitantes: el ius civile y el ius honorarium. 


El derecho civil, con prioridad de origen y con cl profundo 
arraigo que le daba la tradición, se resiste a que el derecho hono- 
rario se imponga y lo desplace; pero los edictos del pretor van in- 
filtrándose poco a poco, porque sus principios, que reconocen 
como fuente la equidad, están más en consonancia con las necesi- 
dades impuestas por la convivencia de.una ciudad que ejerce aho- 
ra amplio predominio en las regiones del mare nostrum. De esta 
manera se va produciendo una mutua corriente de transfusión, 
paulatina pero profunda, que hace que el ius civile vaya limando 
su antiguo rigor formalista, hasta que se opera la aproximación, y 
Sta la fusión, con el ius honorarium, en un sistema uniforme de 
derecho positivo. De allí en adelante, el dualismo derecho ci- 
vil-derecho honorario sólo tendrá un mero valor histórico. 
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"| El período del derecho jurisprudencial, trascendental ctapa 
en el devenir histórico del derecho romano, habría tenido $u to- 
mienzo alrededor de los años 100 a 50 a. de C. porque; tinte 
esc lapso desarrolló su actividad creadora uno de los más ilustres 
representantes de la ciencia jurídica de la época; Quintus Miicius 
Scaevola, en cuya escuela de derecho se formó el magno orador 
romang¿Marco Tulio Cicerón, En ese período la legislación ro- 
mana, A Dre AEA algunas influencias foráneas, merced a kii la- 
bor de los jurisconsultos, supo diluirlas en sus propias eschcias, 
universalizando el sistemá jurídico romano, que llega a alcanzar 
su mayor grado de expresión y desarrollo. 

Con Seuevola nace, dentro del visto campo del dercelió pri: 
vado, la ciencia jurisprudencial, que vino a formarse, con el 


quehacer de los jurisconsiiltos romanos, con aquella “pentilactivi- 
dad”, como la llama el profesor Méhész, constituida por: el res- 


potidere (emitir opinión sobre cuestiones; litigiosas o no; que se 


¿les plantearen); cavere (indicar i ¡as fórmulas que_los particulares 
debían usar para garantizar sus derechos o proteger sus intére- 
¿ses legítimos); agere (intervenir en el foro para reproducir ante 
¿el juez sus dictámenes u opiniones); scribere (componer colec- 
ciones O tratados sobre temas jurídicos); instruere (formar discí- 
-¿pulos enseñando el derecho). Consideramos que Scaevola fue el 
¿iniciador del ciclo histórico que llamamos del derecho jurispru- 
“sdenciál porque, siguiendo el testimonio de Pomponio, fue el pri- 
' mero que “constituyó el lus civile, ordenando el derecho vigente 
en dieciocho libros que contenían una ls sistemática del 
Pu ES 
Es déber señalar que la respuesta de los jurisconsultos de 

aquella época “fines de la República— no se imponía al juez como 
obligatoria; nó obstante, fue formándose, merced a esta vital ta- 
rea, una verdadera doctrina que reposaba en el crédito con que se 
hallaban honrados y en la autoridad del saber de aquellos juris- 
consultos republicanos, a quienes se llamó jurisconsultos vetéres. 
“Fue necesario un avance en el proceso político del Estado romano 
para que se llegara a conceder a la respuesta de los OS 
el valor de fuente de producción del derecho romano sin que elo 
empero, atenúe la innegable influencia que tuvo la iuris interp; é 
tatio en la formación de un derecho siempte creciente y eñ pro- 
gresivo desarrollo. 
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Aparece así, dentro del período que venimos considerando, 


ün momento vital y trascendente, que tiene lugar cuando Augus-. 


tó, primer emperador romano, queriendo dar mayor autoridad a 
la jurisprudencia (ut maior iuris auctoritas haberetur), hizo que la 
respuesta de los jurisconsultos fuese como una emanación o una 
delegación de su propio podes (ut ex auctoritate responderent). 
“Como consecuencia de esta decisión imperial aparece en Roma 
una clase de jurisconsultos privilegiados u oficiales a los que se in- 
vistió del derecho de responder con la autoridad del príncipe (ex 
auctoritate principis) y el de estampar en sus respuestas su sello y 
firma (responsa signata) como testimonio de la cualidad de juris- 
consulto autorizado. La concesión del {u$ publice res endi g 
tiertos jurisprudentes de la época tuvo la virtud de elevar sus res- 
puestas a la categoría de una verdadera fuente del derecho romano, 
pues las opiniones de los jurisconsultos patentados cra obligatoria 
para los jueces, que no podían apartarse de semejante autógidad. 


p Siguiendo la línea evolutiva de este período del derecho ju- 
risprudencial, merece destacarse dentro de él el rescripto dictado 
por el emperador Adriano y mediante el cual, según nos revela él 
jurisconsulto Gayo, se reconoce autoridad a las respuestas Yi opi- 
niones de los prudentes que habían recibido autorización, pura 
fundar la jurisprudencia (quibus permissum in iure condere), 
prohibiendo a los jueces separarse de tales consejos; cuando hu- 
bieran Sido emitidos por unanimidad. El rescripto de Adriano, 
ratificatorio de la anterior decisión de Augusto, crea una clase de 
jutisconsultos privilegiados que cuentan con el favor de los prínci- 
pes y despierta una sed de cultivo de la ciencia jurídica que va a 
traducirse en el auge que adquieren dos escuelas de prudentes: la 
de los sabinianos y la de los proculeyanos. 


Se percibe en esta etapa un decaimiento del derecho público 
y consecuentemente se engrandece el derecho privada favorecido 
en gran parte por la influencia de la filosofía griega, que desde 
tiempos anteriores se había introducido en Roma. Los espíritus 
más elevados de la época cultivaban y seguían la doctrina de los 


estoicos, cuyos principios y. rigurosos métodos se trasladan a la- 


ciencia del derecho privados» Todas estas circunstancias, a las 
“sqque Se debe agregar la unificación de los edictos pretorios en el 


j í Edicto‘ Perpetuo de` Salvio Juliano; sirvieron para que el derecho 


jurisprudencial alcanzara un grado de sutileza y perfección que ha 
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servido para demarcar una etapa en la línea evolutiva del derecho 
romano, que se ha dado en llamar “del derecho o de la jurispru- 


dencia clásica” 


A nuestro entender se abre la lista de los jurisconsultos clási- 
cos cón Salvio Juliano, a quien corresponde el mérito de haber re- 
dactado, por orden de Adriano, el Edicto Perpetuo, que vino a 
significar, en cierta medida, la estatificación en la dinámica preto- 
ria. Africano, discípulo del anterior; Volusio Meciano, con quien 
el emperador Marco Aurclio estudió derecho; Pomponio, a 
quien debemos un compendio de la historia del derecho de Roma 
inserto en el Digesto, y Ulpio Marcelo, son los primeros represen- 
tantes del clasicismo romano. Con el enigmático Gayo, que se- 
gún muchos pasajes de sus obras vivió en la época de Antonino 


Pío, encontramos una de las personalidades más completas de la 
ciencia jurídica clásica, Entre sus numerosas obras, de las que el 


Digesto contiene quinientos treinta y seis fragmentos, se destacan 
sus Institutas y sus'Res cottidianae, que han servido de: “base y mo- 


. delo a las Institutas del emperador Justiniano. 


Entre los cultores de la iurisprudencia clásica ocupa el lugar 


-más destacado el jurisconsulto Papiniano, a quien con justa razón 
y. sha, denominado: el - príncipe de los jurisconsultos romanos. 
¿Obtuvo honores: públicos « de gran relevancia y sus obras fueron las 
“que, mejor: aprovecharon a los que se dedicaron' a cultivar la cien- 


+ cial de las leyes; mereciendo citarse como la más importante la lla- 
* mada Papiniani responses de la que se han recogido muchos pasa- 


jes en. el Digesto. Papiniano actuó en la época del emperador 
Septimio Severo, de quicn fuc amigo y condiscípulo, llegando a la 
dignidad de prefecto del pretorio durante el gobierno del mencio- 
nado príncipe. Murió dando ejemplo de virtudes cívicas y mora- 
les, que le valieron ser asesinado por orden de Caracalla, al ne- 
garse a justificar su fratricidio, cuando el empetador 'ordenó el 
asesinato de su hermano Geta. + ,:- i 


Con-Ulpiano, Paulo y Modestino, que tuvieron'una TETA 
de:importancia en tiempo de Alejandro Severo, se cierra la nómi- 
na de los jurisconsultos de la época clásica y, consecuentemente, 
lega a su fin está etapa de sólida brillantez del sistema jurídico 
romano que hemos denominado del derecho jurisprudencial: ` El 

estudio del derecho decae -casi por completo y al período de es- 
plendor sucede; sin transición apreciable, una profunda oscuri- 
y 
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dad, que hace que no se cite a jurisconsulto alguno después de 
Modestino, salvo algunos nombres, no muy destacados, que se 
mencionan en el Digesto, como los de Rutilio Máximo y Julio 
Aquila. 

La cuarta y última fase de la evolución histórica del derecho 
romano -el “período” del derecho de la codificación (prejustinia- 
rico-justinianeo)r, se caracteriza por el profundo debilitamiento 
del derecho clásico, debido a factores de muy diversa índole e im- 
portancia. El derecho romano de esta etapa tiene aplicación en 
una zona de influencia y en un ambiente distinto del originario, a 


- pueblos que en espíritu no son afines a tal ordenamiento y que, 


por otra parte, conservan arraigadas sus leyes y costumbres, inte- 

radoras de un derecho local que va a enfrentarse con el derecho 
oficial de los romanos. -~ El derecho oficial y el local, merced a un 
lento y paulatino trabajo de infiltración, llegarán a integrarse, 


“pero»el:proceso.no es uniforme y no es el único factor g gravitante. 
“El derecho de esta época responde a los deseos de una sociedad 
“"con-apetitos de renovación, pero sólo logrará su cristalización en 
“un cuerpo ordenado de leyes en su último momento, cuando mer- 
‚ced a la elaboración justinianea se logra un derecho pulido, âiiti- 


formalista; universal y sistemático. 
Entre las.fuentes del derecho-de este ciclo afirman su yalor 


s ls constituciones ‘imperiales, ya. aparecidas en el período ante- 
<riore*Adquieren:su'mayor fuerza y wigor.a partir. de Diocleciano 


coma consecuencia de la plenitud del imperio absoluto. Ea ab- 
sorción total de las otras fuentes: por: el emperador hace crecer 
cuantitativamente las constituciones de los príncipes, las que, no 


sólo por su gran número, sino también por las disposiciones con- 


tradictorias que contienen, vienen a crear un cuos legislativo que 


se tiene que cortar de raíz. Se impone, pues, la ordenación del 


derecho vigente, de las leges, como se denomina a las constitucio- 
nes imperiales. 


En procura de este objetivo se sancionan , los códigos Grego: 
riano y Hermogeniano, probablemente en época de Diocleciano, 
Maximiano y Constancio Cloro. El proceso de ordenación de las 
leges, iniciado con estas colecciones, alcanza mayor relevincia 

cuando en el año 438 se publica el código Teodosiano, promulga- 
“do a instancias de Teodosio II, emperador de Oriente, y aplicado 
también en Occidente por decisión de Valentiniano IHI. Además 


3. Argílcllo, 


. 
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` El perfodo del derecho jurisprudencial, trascendental ctapa 
en el devenir histórico del derecho romano, habría tenido šu to- 
mienzo alrededor de los años 100 a 50 a. de C. porque duúriinte 
esc lapso desarrolló su actividad creadora uno de los más ilustres 
representantes de la ciencia jurídica de la época, Quintus Micius 
Scaevola, en cuya escuela de derecho se formó el magno orador 
romano¿Marco Tulio Cicerón, En ese período la legislación ro- 
mana, Dian acian algunas influencias foráncas, merced it lá la- 
bor de los jurisconsultos,supo diluirlas en sus propias eschcias, 
universalizando el sistemd jurídico romano, que llega a alcanzar 
su mayor grado de expresión y desarrollo, 


Con Scacvola nace, dentro del vasto campo del dercelio pri: 
vado, la ciencia jurisprudencial, que vino a formarse; con cl 
quehacer de los jurisconsultos roítiános, con aquella “pentilactivi- 
dad”, como la llama el profesor Méhész, constituida por él res- 
pondere (emitir opinión sobre cuestiones; litigiosas o no; que se 


¿les plantearen); cavere (indicar ias fórmulas que_los particulares 
"debían usar para garantizar sus derechos o proteger sus intére- 
ses legítimos); agere (intervenir en el foro para reproducir ante 
¿el juez sus dictámenes u opiniones); scribere (componer colec- 


-ciones o tratados sobre temas jurídicos); instruere (formar e 
pulos enseñando el derecho). Consideramos que Scaevola fue el 


iniciador del ciclo histórico que llamamos del derecho jurispru- 
“«denciál porque, siguiendo el testimonio de Pomponio, fue ël pri- 


` mero que “constituyó el lus civile, ordenando el derecho vigente 
en dieciocho libros que contenían una exposición sistemática del 
derecho”. e 

Es deber señalar que la respuesta de los jurisconsultos de 
aquella época “fines de la República- no se imponía al juez como 
obligatoria; nó obstante, fue formándose, merced a esta vital ta- 
rea, una verdadera doctrina que reposaba en el crédito con que se 
hallaban honrados y en la autoridad del saber de aquellos juris- 
consultos republicanos, a quienes se llamó jurisconsultos veteres. 
“Fue necesario un avance en el proceso político del Estado romano 
para que se llegara a conceder a la respuesta de los jurisprudentes 
el valor de fuente de producción del derecho romano sin que ello; 
empero, atenúe la innegable influencia que tuvo la iuris interpre- 
tatio en la formación de un derecho siempre creciente y eñ pro+ 
gresivo desarrollo. 
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Aparece así, dentro del período que venimos considerando, 
ün momento vital y trascendente, que tiene lugar cuando Augus- 
tó, primer emperador romano, queriendo dar mayor autoridad a 
la jurisprudencia (ut maior iuris auctoritas haberetur), hizo que la 
respuesta de los jurisconsultos fuese como una emanación O una 
delegación de su propio poder (uf ex auctoritate responderent). 
“Cómo consecuencia de esta decisión imperial aparece cn Roma 
una clase de jurisconsultos privilegiados u oficiales a los que se in- 
vistió del derecho de responder con la autoridad del príncipe (ex 
auctoritate principis) y el de estampar en sus respuestas su sello y 
firma (responsa signata) como testimonio de la cualidad de juris- 
consulto autorizado, La concesión del ju publice respondendi py 
ciertos jurisprudentes de la época tuvo la virtud de clevar sus res- 
puestas a la categoría de una verdadera fuente del derecho romano, 
pues las Opiniones de los jurisconsultos patentados era obligatoria 
para los jueces, que no podían apartarse de semejante autoridad. 


p Siguiendo la línea evolutiva de este período del derecho ju- 
risprudencial, merece destacarse dentro de él el rescripto dictado 
por.el emperador Adriano y mediante el cual, según nos revela el 
jurisconsulto Gayo, se reconoce autoridad a las respuestas y; opi- 
niones de los prudentes que habían recibido autorización; para 
fundar la jurisprudencia (quibus permissum in iure condere), 
prohibiendo a los jueces separarse de tales consejos, cuando liu- 
bieran sido emitidos por unanimidad. El rescripto de Adriano, 
ratilicatorio de la anterior decisión de Augusto, crea una cláse de 
jutisconsultos privilegiados que cuentan con el favor de los prínci- 
pes y despierta una sed de cultivo de la ciencia jurídica qué va a 
traducirse en el auge que adquieren dos escuelas de prudentes: la 
de los sabinianos y la de los proculeyanos. 


Se percibe en esta etapa un decaimiento del derecho público 

y consecuentemente se engrandece el derecho privada] favorecido 
en gran parte por la influencia de la filosofía griega, que desde 
ticmpos anteriores se había introducido en Roma. Los espíritus 
más elevados de la época cultivaban y seguían la doctrina de los 


estoicos, cuyos principios y. rigurosos métodos se trasladan a la: 


ciencia del derecho privados Todas estas circunstancias, a las 


yy» que se debe agregar la unificación de los edictos pretorios en el 


Edicto Perpetuo de'Salvio Juliano) sirvieron para que el derecho 
jurisprudencial alcanzara un grado de sutileza y perfección que ha 
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de estos cuerpos legales, la práctica jurídica de la época usaba las 
obras de los jurisconsultos clásicos en forma de resúmenes, pará- 
frasis y antologías. Spi 

Durante este período se hace necesaria también là ordena- 
ción del ius o iura, esto es, el derecho comprobado y tránsmitido 
por los escritos de los jurisconsultos. A ese fin tiendé ina cons- 
titución imperial dictada por Teodosio H en el año 426 y aplicada 
en Occidente por Valentiniano HI, que se designa con cl nombre 
de ley de Citas. Tuvo por objeto establecer el procedimiento que 
los jueces debían seguir para aplicar la doctrina de los jurisconsul- 
tos, confiriendo valor legal a la opinión de cinco de los más grandes 
a romanos: Papiniano, Paulo, Ulpiano, Gayo Y Modesti- 
no. También es de importancia en esta ctapa histórica el desa- 
rrollo de la actividad éscolástica, que da lugar al surgiinieñto de 
magníficas y fecundas escuelas de derecho; como la de Roma y la 
de las Galias en Occidente y las de Alejandría; Bérito y Constan- 
tinopla en Oriente. 

De esta época son, asimismo, ciertas colecciones jurídicas 
que han servido de importante fuente de conocimiento del dere- 
cho romano clásico y postclásico. Entre ellas se cúéntan los 
Fragmenta Vaticana, la Collatio legum mosaicarum et romíanarum, 
la Consultatio veteris cuiusdam ¡urisconsulti y el Libro siro-roma- 
no. También cabría citar las compilaciones ordenadas por los 
caudillos bárbaros, como la lex romana visigothorum; la lex roma- 
na burgundionum y el Edictum Theodorici. 


Este ciclo del derecho de la codificación desemboca en la 
obra compilatoria del emperador Justiniano, con lo cuäl viene a 
clausurarse el procesó evolutivo de esta grandiosa categoría his- 
tórico-jurídica que es el derecho de los romanos. Justiniano Ìle- 
va a feliz término lá codificación tanto del ius como de las leges. 
Jurisprudencia y constituciones imperiales se plasman a través del 
Código, Digesto, Institutas y Novelas, dando cima al monumento 
jurídico más espléndido de todos ips hontos, el Corpus at Ci- 
vilis. - 


Ah 
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Tírtuno MM - -~ 
EVOLUCIÓN POLÍTICO-SOCIAL DE ROMA 


$ 14. CONCEPTOS GENERALES. — Como lo anticipamos al cxpo- 
ner el plan de la obra, el estudio de la parte histórica lo hacemos 
ánalizando primeramente la evolución político-social de Roma 
para tratar, después de poseer tales antecedentes, el proceso de 
formación de las fuentes formales del derecho romano; esto es, la 
evolución histórica del derecho de Roma desde sus primeros tiem- 
pos hasta su definitiva cristalización en la compilación delé 


rador Justiniano. ` ES 


Usamos este método de exposición porque estimamos que 
para comprender el desenvolvimiento del derecho romano’ ES me- 


que ella experimentó a través del devenir históricos debiendo 
también considerar la organización social y la problemática plan- 
teada en diferentes épocas por la lucha de clases, fenómenos todos 
que incidieron en las instituciones políticas y, consecuentémente, 
en el área de lo jurídico, en especial en lo que háce al derecho 
privado de los romanos. 

Para realizar este estudio consideraremos los tres tradiciona- 
les regímenes políticos que se sucedieron en Roma desde la" fun- 
úición de la ciudad hasta Ta muerte del emperador Justiritano: cl 
monárquico, el republicano y el imperial, de conformidad con la 
organización del poder estatal en su más alto grado. La monar- 
-gufa se extiende hasta la expulsión de Tarquino cl Soberbio, últi- 
mo rey romano (509 a. de Cristo). La República llega hasta cl 
advenimiento de Augusto, primer emperador de Roma (29 a. de 
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Cristo). Con el emperador Augusto se abre el tercér período 
te político, que consideraremos a través de dos épocas distintas: la 
= ahi primera, el principado, que va hasta Diocleciano y Constantino, y 

- la segunda, la autocracia o dominado (dominatus), que se impone 


me 
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en la época dioclecianeo-constantiniana al establecerse un estilo 
de monarquía absoluta de corte heleno-oriental. Hi 

$. 15. PREHISTORIA DE ITALIA Y FUNDACIÓN DE ROMA. — Un tema 
absolutamente conjetural es el que se refiere a la nebulosa prehis- 
toria de Italia y a la incierta fundación de la ciudad de Roma. 
Se carece de datos fidedignos, de documentación o de testimonios 
veraces que alejen las dudas existentes. Empero, con los avan- 
ces logrados en los tiempos modernos merced al aporte de cien- 


cias como la arqueología, la palcoctnología, la etruscología y 


otras auxiliares, se han podido desechar las versiones legendarias 
y novelescas sobre tan antiquísima cuestión, para dar paso a ideas 
que en nuestro tiempo cuentan con gran número de adeptos. . Así 
se acepta que Italia durante varios milenios anteriores a la.era 
¿cristiana había visto entrecruzarse y sucederse a razas y civiliza- 


«ciones autóctonas y mediterráneas dc.cuya fusión habría resulta- 
¿do la estirpe itálica y también está admitido que entre esos diver-, 


SOS grupos poblacionales se destacaron nítidamente los latinos, 
. los etruscos y los griegos. . 


Los latinos ocuparon un reducido territorio, el Lacio (La- 
«tium), situado en cl centro de la península, al este y al sur del río 


“Tíber. Habrían entrado en Italia en época prehistórica y proba- 
—blemente provenían de-la::zona del: Danubio.. impusieron su 


„idioma; el-latín; que pertenece al:tronco lingúístico indogermáni-. 
.co y que gracias al apogco político que llegó a adquirir. Roma se 
convirtió en idioma universal. Al norte del territorio del Lacio, 
en lá Toscana, se radicaron los etruscos, grupo étnico de origen 
asiático, de indomable espíritu guerrero, que bien pronto alcanzó 
cl más alto nivel de civilización entre todos los pucblos itálicos. 
Los ctruscos, en la época de mayor esplendor de su poderío, ejer- 
. cieron gran: influencia sobre toda Italia, especialmente en el as- 
pecto político-cultural. Otro importante aporte migratorio lo 
constituyeron los griegos que, alrededor del siglo 1x a.. de Œ., se 
asentarom en la Italja meridional, en la costa de Campania, en 
donde estaba situada la poderosa Cumas, que alcanzó gran presti- 
gio a convertirse en el centro más avanzádo del helenikmg 


bie ENTE entrc dos pueblos de ún mayor HERO de cyl- 
tura y amenazados por las ansias de conquista de los etruscos, los 
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habitantes del Latium habrían celebrado una alianza con los sabi- 
nos, pequeño grupo que ocupaba tierras vecinas. A esta fusión 
de latinos y sabinos, realizada con fines puramente defensivos, 
obedecería la creación de la Ciudad Eterna que fue levantada en 
torno a siete colinas como un medio de lograr así una fortificación 


natural apta para resistir a los es hostiles que pretendieran 
ocuparla. 


Ya dijimos que es también tema EE en el misterio el de 
la fundación de Roma. Su historia más primitiva deja gran mar- 


. Ben a la fantasía y juegan papel preponderante la leyenda y la 


EAT 


a 


mitología, que hacen de Roma la heredera de Troya. Eneas, 
príncipe troyano, huye del saqueo e incendió de Troya y tras 
de peregrinar por pueblos de la cuenca del Mediterráneo se asienta 
en Italia y “contrae matrimonio con Lavinia, hija de Latino, rey 
del Lacio: De aquel matrimonio nace Ascanio, quien a la muer- 
te de su padre funda la ciudad de Alba Longa. Tras de una iarga 


. Sucesión de reyes de la familia fundada por Eneas, el trono co- 


rresponde a dos hijos del rey Procas, Amulio y Numítor. Am». 
lio destrona a su hermano y condena a la hija del rey derrocado a 
A virginidad perpetua, como sacerdotisa de la diosa Vesta. Mas la 
condenada a ser, virgen vestal se une còn el dios Marte y tiene dos 


| hijos mellizos; Rómulo y Remo, que son abandonados en el río 


-Tiber.por. orden de Amulio al conocer su nacimiento... Amaman- 
tados por una loba y cuidados por el pastor Fáustulo, crecen y con 
el tiempo desalojan del trono de Alba Longa a Amulio y reponen 
a su abuelo Numítor, quien los autoriza a fundar una ciudad, 
Rómulo funda entonces Roma el día 21 de abril del año 753 m do 
C., según se infiere de la narración tradicional, y esto ha significa- 
do que los romanos estimen que dicha fecha es el día natal de la 
patria. Mientras Rómulo cumplía las sagradas ceremonias de 
creación de la ciudad dio muerte a su hermano ono y se procla- 
mó primer rey del naciente Estado. 


Estudios historiográficos modernos niegan veracidad a estos 
relatos maravillosos sobre los orígenes de la civitas romana/ no 
admitiendo que Rómulo pudiera haberla fundado en un solo acto, 
intssiquiera que hubiera sido al principio una ciudad. : Habría co- 
menzado por constituir una reunión de. clanes establecidos en dis- 
tintos montes de la margen izquierda del Tíber, hasta que los que 
se asentaron sobre el Palatino fundaron varias aldeas, entre las 
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cuales se destacó la que la tradición llama Roma quadrata (Gér- 
mal). Con posterioridad aparccieron otras aldeas (Fagutal, Pala- 
tual, Velia, Cispio, Opio y Subura), conjeturándose tambiéi È que 
frente a la Roma quadrata existió la Roma quirina, establecida so- 
bre el Quirinal. La fusión de aquellas aldeas cónstituidas por 
elementos latinos, determinó el nacimiento de la federación O liga 
del Septimontium, a la que se habría agregado otra, de estirpe sa- 
bina, situada entre los montes Capitolino, Viminal y Quirinál. 
Alrededor del siglo vu a. de C. la amenazadora presencia de 
los etruscos determinó la unión de latinos y sabinos y de aquella 
época son los cuatro primeros reyes romanos de la llamada dinas- 
tía preetrusca: Rómulo y Numa Pompilio, de origen latino, y Tu- 
lio Hostilio y Anco Marcio, de origen sabino. Alrededór: de la 
autoridad y los poderés del rey gira la comunidad política que van 
. organizando los jefes de las aldeas, sumándose a ello una asám- 


“blea popular, ël comició y un cuerpo asesor del rey, el senado. 


A los cuatro ro legendarios reyes les suceden los representantes 
“de la dinastia etrusca que vienena-perfecciónar la federación la- 


ik < tino- sabina. La conquista del poder por los etruscos se habría 


E 


s Tarquino el Antiguo. A éste lo reemplaza en los poderes reáles 


Servio Tulio, y es el último rey romano el etrusco Tarquinó el So- 
“¿berbio. En tiempo de los'reyes etruscos se da a la ciudad el 

ombre de Roma, designación de origen étrusco que significa 
“ciudad del rfo”. 


$ 16. ¡La Monarquía; — Siempre partiendo de la dificultad 
existente para conocer con absoluta certeza los primeros ticmpos 
de Roma, está suficientemente admitido que la orgánización po- 
lítica romana, durante(su primer ciclo histórico; réposaba en un 
gobierno de cuño monárquico, asentado sobre tres factores Políti- 
cos: magistratura, senado y pueblo. A 


: El rey (rex) era el magistrado exclusivo y vitalicio del perfodo 
moyárquico; el senado '(senatus) constituía el Órgano asésor y 
consultivo del soberano y se integraba por venerables ancianos 
descendientes de los fundadores de la ciudad, y él pueblo, que se 
reunía en asambleas o comicios (comitia) para decidir sobré cues- 
tiones atinentes al interés de sus integrantes; los ciudadinóS. ro- 
manos; En estos elementos de la constitución política de la pri- 
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mitiva realeza de Roma, se ha pretendido ver una armoniosa com- 
binación de monarquía (rey), oao (senado) y democracia 
(cóltiicio). 


Antes de entrar al estudio particularizado de estos tres facto- 
res del poder político de la antigua ciudad-Estado (civitas), consis 
deraremos ótros prúpós autónomos —gens, familia, tribus y curias- 
que en la época precívica tuvieron un rol preponderante cn -cl 
mánejo de ciertas relaciones de carácter institucional. 


..$ 
$ 17., ÓRGANOS POLÍTICOS PRIMITIVOS: “GUNS”, FAMILIA, TRIBUS Y 
CURIAS. — El estado actual de los estudios permite afirmar que la 
gens y la familia fueron verdaderos órganos políticos primitivos 
en el seno de la civitas, que sólo vieron restringidas sus facultades 
de g grupos autónomos cuando el Estado, gradual y LR OS 
fuc interviniendo en la cien privada. 


Se considera quela gens, en época anterior a la organización 


' dé la ciudad, habría sido la organización político-social de más 


trascendente importancia que precedió a la civitas, por lo cúal 
Roma puede considerarse una confederación de gentes. Las gên- 
tes constituyeron, al tiempo de la formación de Roma, un agrupa- 
miento humano esencial, caracterizado por una unidad política 
con un alto grado de independencia, dado que contaba con sus“Ór- 
» Banos de gobierno, su jefe o pater, sus propias normas de derécho 


Avi? privado (mores maiorum), que llegaron a constituir un jus gemñtili- 
f tatis.- Tuvo la gens su régimen económico propio y además sus 


divinidades protectoras del grupo, con sus sacra gentilitia, que tc- 


S fn por sumo sacerdote al pater o jefe. Esta característica de la 
Loúgens, que le da la fisonomía de un pequeño Estado, ¿va a ir desa- 
~ Parecicndo gradualmente a medida que la-civitas afirma sù pre- 


sencia como ente régulador de las relaciones de los particulares, 
que encuentran en el Estado organizado y en sus nucvas institu- 
ciones políticas mayores garantías que las que podían ofrecer los 
grupos gentilicios. Perdió así la gens la razón de su existencia y 
aquello determinó que los romanos la hicieran caer eñ el olvido. 
La falta de solidez de la organización estatal dé los primeros 
tiempos de Roma convirtió a otro grupo autónomo, la familia, en 
Miclémento vital dentro del cuadro político de la época, dado 
qué la confederación de familias constituía una casa o gens, basa- 
da “en presuntos orígenes comunes. A semejanza de la gens, la 
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familia se organizó autonómicamente, con un jefe —el paterfami- 
lias- que tenía poderes absolutos de orden político, judicial y reli- 
pioso. También la familia, como ente público, resignó la;¡impor: 
tancia que tuvo en la época histórica al ceder sus poderes a las 
instituciones políticas constitutivas de la ciudad-Estado. 


Se admite tradicionalmente que Rómulo, primer rey romano, 
distribuyó a los ciudadanos que: contribuyeron a la fundación de 
Roma en tres tribus: la de los Ramnes, formada por latinos que 
tuvieron por jefe a Rómulo; la de los Ticies, constituida por sabi- 
nos que seguían al rey Tito Tacio y la de los Luceres, integrada 
por ciudadanos etruscos que reconocían como caudillo al rey Lu- 
cumón. Esta hipótesis sobre el nacimiento de las tribus ha sido 
descartada y de acuerdo con estudios contemporáneos se entiende 


' que fa primitiva organización tribal respondía a fines militares, al 


suministrar al ejército un importante contingente de combatien- 
tes; a necesidades políticas, al dotar. de miembros al aristocrático 


+ senado, primitivo (patres -maiorum); y a motiyaciones religiosas, al 
«dar un sacerdote a los antiguos colegiós sacerdotales... ~ 


También.la tradición.romana tiene por. cierta la. división de 


slas tres tribus de origen en diez curias cada una, lo cual ha hecho 


sostener a algunos autores adheridos. a la idea tradicional, que el 


n primer: ordenamiento precívico romano habría estado constituido 


«por treinta curias, -,Como esta hipótesis no está. probada por ele- 
¿meéntos. de. Juicio fehacientes. «el criterio mayoritario se.inclina a 


“aceptar que la curia fue una. distribución hecha por la naciente ci: 
vitas de los grupos géntilicios que la constituían, en atención aun 
elemento nuevo: el domicilio. Roma habría atribuido a las cu- 
rias dos funciones fundamentales; una militar, al proveer í a las 
legiones cien hombres cada una, y'otra política, al constituir la 
unidad de:votación-en tos primeros comicios romanos, que se de- 
nominaron comicios curiados (comitia curiata). La curia perdió 
gradualmente su importancia, para desaparecer prácticamente con 
la relarma de Servio Tulio, que organizó i comicio en MENCIÓN a 
otra unidad de voto: la centuria. ia 

A ATEO POL A... DE LA Merca EL "™ EL SENADO, 
Los COMICIOS. — Hemos dicho que institucionalmente la Monarquía 
romana sc asienta en.tres estamentos políticos: magistratura; sé- 
nado y pucblo (rex, senatus, comitia), factores de poder que van a 


- 
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mantenerse en la conformación constitucional del período subsi- 
guiente, la República, aunque con varjantes en cuanto a su natu- 
raleza y estructura. 


( El rey fue el supremo magistrado de la época monárquica a 
pesar de que en los primeros tiempos estuvo restringido en sus 
funciones por la gens y la familia. V La magistratura real era vitali- 
cia, monocrática o unipersonal y también sagrada, ya que el delito 
cometido contra el rey era reputado un sacrilegio que. se castigaba 
con- pena de muerte. Dentro de los amplios’ poderes del sobera- 
no'se contaban los’ de carácter político, que lo facultaban a orga- 
nizar el Estado,.convocar y presidir los comicios y designar a los 
miembros del senado. .) Si se ausentaba de Roma delegaba estas 
funciones en un prefecto de la ciudad (praefectus urbi). Por lo 
que hace a, la esfera religiosa era el supremo sacerdote, icon dore- 
cho a consultar los auspicios y n organizar y rogular los sacrg pu- 
blica. {rex sacrificulus),x” Sus atribuciones militares le otorgabán el 
comando de las legiones y la dirección de la defensa del Estado y 
las de orden. internacional lo hacían representante de Roma en las 

„relaciones con otros pueblos, a la vez que estaba autorizado cora 
declarar la guerra y firmar tratados de paz. En ejercicio de pu- 
deres jurisdiccionales, le competía la represión de los delitos, en 

especial los que.atentaren contra la seguridad estatal. A tal fin 

-.estaba' asistido. por dos funcionarios; ‘los duoyiri perduellionis, 

«para el castigo de la alta traición (perduellio) y-los quaestores pa- 

` rricidii para el delito de homicidio: * 

También se atribuye a la suprema autoridad monárquica el 
poder de distribuir la tierra pública (ager publicus) entre los ciu- 
dadanos y el de emitir la norma jurídica o interpretarla. Esta 
potestad legislativa no habría sido ejercida por los reyes romanos, 
que confiaban a los colegios pontificales tarea tan trascendente, 
Sin embargo, la tradición ha hablado de leyes regias dictadas por 
Rómulo y sus sucesores y coleccionadas por un pomine llamado 
Papirio (lus civile Papirianum). 


En lo que atañe a la(Sucesión real, se admitieron dos hipóte- 
sis; que el rey era designado por los comicios o que la magistratu- 
ra era de carácter hereditarios Empero, en el estado actual de la 
En Usstión no se acepta la electividad del rey por el pueblo, ni la su- 
. Sesión familiar, sino el concepto, al decir de Bonfante, genuina- 

- mente romano, de que el magistrado crea al magistrado, es decir, 


- 
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que el rey saliente designaba a quien debía sucederle, correspon- 
diendo al comicio solamente la función de investirlo de imperium 
(lex curiata de imperio). ne 

Esta auténtica tradición romana de nombramiento del Mieis: 
trado por el predecesor —que tiene vigencia también en lá Repú- 
blica- no se alteraba ni aun siquiera en el supuesto de qué êl rey 
no hubiera hecho la designación. En cl caso, la autoridad real 
pasaba al senado, produciéndose el interregnum, que hacíá que 
cada senador ejerciera por cinco días el «poder real en carácter de 
interrex, hasta que, reunidos los comicios, el interrex de turno 
proponfa cl nuevo rey, al que cl pueblo dotaba de imperio: : 

- El senade, organismo político tradicional desde los albores 
de Roma,qfue la asamblea de los|patresl que coparticipabá 
oder real. como- consejo. añ rey, MEstaba et lós j 3 


se privilegiada de la sociedad romana nrimitiva alatti ibieró 


= el exclusivo derecho de integrar el senado romano, que de. esta 
S £ suerte vino a tener una constitución de corte netamente aristocrá-. 


'tico. “¡Los miembros del cúerpo s: dor MEA] designádos 


; is directamente por el rey, además de poder asumir el interregriup 
n caso de vacancia del poder-real, convalidaban las fesoli on 
del comicio mediante la patrúm auctoritas y actuaban, én šuma: 
Escsorando-al rey; que regularmente consultaba a este consejo. de 
“ancianos senálorey) en las cuestiones fundamentales relativas ä lá 
marcha del Estado, especialmente en lo concerniente a lás rela- 
siones internacionales. i £ 
KEI jo, asamblea popular.que-aacc con Roma misma, fue 
otra institución típica de la organización política del período rë- 
gio). aLa únidad.de voto en el primer.comicio romano fue; como 
ya dijimos ME curia eniro de la cual votaban los ciudadanos in» 
dividualmenite para determinar la decisión del grupo. - Sc han 
atribuido al comicio curiado, os una tendencia muy arrai- 
Bada en la historiografía romana y funciones. legislativas-cómo-las). 
“tuvo en el período republicanoJ' No es verosímil tal hipótesis, 
porque no se han admitido como ciertas las referencias ántiguas 
x que aludían_a leyes votadas por el comicio a propuesta de los re-' 
yes y recopiladas luego por Papirig. Tampoco es creíble que el 
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comicio hubiera tenido facultades judiciales; porque no está acre- - 


ditado que el planteamiento de una apelación por pena capital 
(provocatio ad populum), pudiera llevarsc| a conocimiento det 
po: 

: La verdadera y específica función del cbmicio por curias fue 
la de investir al rey de imperium otorgándole los amplios poderes 


“correspondientes a su rango, mediante la lex curiata de imperioda. 


También los comitia curiata fueron un Órgano cívico de contralor 
` y decisión de, actos; que si bien pertenecían a la esfera privada, 
tenfan importancia socia]. Así; decidían sobre la adrogáción, 
forma de adopción de una persona sui iuris y sobre un tipo de tes- 
. tamento antiguo que sólo tenfa validez si cra aprobado por la 
asamblea popular (testamentum in calatis comitiis), A fin de re- 
solver-sobre aquellos actos jurídicos elícomicio se reunfa dos ve- 
ices al año por convocatoria de un calatora circunstancia que; hizo 
que. los comicios por curias recibieran la denominación de cómi- 


cios calados (comitia calata). También era convocado por el rey ` 


para anunciar al pueblo decisiones de importancia y obteñér su 
adhesión, como iniciar una guerra o celebrar un tratado de paz. 


$ 19. Los COLEGIOS SACERDOTALES. — La importancia qué los 
colegios sacerdotales tuvieron en la primitiva organización mOnár- 
quica, en la que la religión tenía estrecha relación tanto con las 
normas del derecho público como con las del derecho privado, 


justifica el estudio especial del tema, máxime si se tiene en Cuenta * 
que los miembros-de-les¡distimtos-colegios| formaban-parte del. 


“aparato polítice-del Estado en su carácter de Juncionarios ágmoti- * 
dos a la autoridad teal.-—— 


¡Tres fueron los colegios sacer dormes que se desticarón cn, la 
elevada misión de inte ad de tos dioses y de auxi- 


liar al rey en el manejo de los sacra publicay el de los ontífices, 3 
y el de -los-augures pul delos fecialed) Participaban también cri fa 


administración del culto colegios inferiores, como cl encargado de 


interpretar los libros sibilinos; cofradías religiosas (sodalitates) que 


intervenfan en festividades propias del culto y sacerdotes indivi- 
duales (famines), que oficiaban en ciertas ceremonias sacras, como 
lá confarreatio >anfígua forma de adquirir la manus maritalis. = 


4 El colegio de los pontífices, presidido por un pontífice máxi-- 


mo (pontifex maximus), árbitro de lo divino y de lo humano, tuvo 
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variadas funciones. ¡Ejercía el contralor de los distintos cultos 
privados y, en especial, del culto público; llevaba lo; los archivos re- 
ligiosos en que se consignaban los acontecimientos más notables” 
relativos a la vida del Estado;¡redactaba el calendario y emitía 
dictamen en lo referente a la adopción de personas sui iuris¡(adro- 
gatio). y a los testamentos, destacándose su labor de intérprete del 
derecho de la época (mores maiorum consuetudo). Así, respon- 
diendo a consultas sobre temas jurídicos (respondere), asesorando 
sobre actos jurídicos a cumplirse por los particulares (cavere) y 
suministrando las fórmulas procesales (agere),,los pontífices crea- 
-ron una verdadera jurisprudencia que por muelo tiempo influyó 
en grado sumo en el sistema jurídico romano.” 


y Al colegio de los"augures le correspondía consultar la volun- 
tad diyina (auspicia) en los actos de carácter político o militar que 
pudieran tener gravitación sobre la conducción del Estado. Por 
‘sw parte Los feciales intervenfan en las relaciones internacionales, 
especialmente” enla. deslaración de m guerra y la concertación de 
la paz. : Š 


g 20. De ORGANIZACIÓN SOCIALy PATRICIOS Y PLEBEYOS. — Si, como 
a lo señalamos, la cuestión social, la desigualdad de clases, tiene 
«incidencia. fundamental en-el terreno del derecho; ejemplo elo- 
«cuente de cello lo: da el derecho romano, que experimentó cambios 
fundamentales: «consecuencia del enfrentamiento.-de .dosgrupos 
Pane diferenciados, patricios y plebeyos, que desde el 
origen mismo de Roma vivieron un conflicto social que caracteri- 

za en gran medida la historia de la primitiva ciudad itálica. 


© La discusión más espinosa que plantea cl tema es la referente 
alos fundamentos determinantes de la «livisión de las clases. 
Son muchas las conjeturas. Se ha dicho que hay una diferencia 
de niyel económico, paes mientras los patricios eran ciudadanos 
ricos, la plebe era la clasexmenesterosa) Los primeros, terrate- 
nientes dueños de grandes ticrras, en cambio los segundos care- 
cían de aquellos bienes. Se ha entendido, además, que los ple- 
beyos habrían sido autóctonos y los patricios, conquistadores, 
atribuyéndoles a aquéllos origen latino, en tanto éstos ngonian 
sido sabinos. ` jee i ts 
Participamos de la "idea de e ios roma- 
nista italiano, y nos inclinamos a aceptar que la diferencia entre 


Ed 
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los dos órdenes sociales estuvo dada por su distinta naclonali- 
dad. Sostiene Arangio que eran plebeyos, además de cuantos in- 
migrántes se establecieron en la ciudad después de su fundación, 
los habitantes de las siete primitivas aldeas que formaron la liga 
del Septimontium; en cambio, formaron el patriciado los etruscos, 
que después de conquistar aquellas aldeas, habían erigido la ciu- 
dad de Roma, 

Cualquiera que haya sido el fundamento de la división, la 
verdad es que los patricios tuvieron por mucho tiempo el goce ex- 
clusivo de los derechos de la ciudad, convirtiéndose así en casta 
privilegiada. Gozaron de los derechos políticos como el ius 
suffragii, que los facultaba a votar en los comicios; el ius hono- 
rum, que les permitía ocupar las magistraturas; el ¿us militiae, que 
les posibilitaba ser jefes de las legiones romanas, y el ius occupan- 
di agrum publicum, que los autorizaba a tomar posesión de las: 

.«tierras.conquistadas. Fueron titulares también de derechos que! 
entriban.en-la esfera religiosa, como el ius sacerdotii, por el cual“ 
podían integrar los colegios sacerdotales; el ius sacrorum, que les' 
permitía ejercer el culto de la ciudad, y el ius auspiciorum c der-- 
cho de consultar los auspicios. En orden a los derechos privados 
el patriciado, gozó del. ius- connubii o aptitud legal para contraer. 
legítimo matrimonio (iustae nuptiae); del ¡us commercii o derecho 
:1.tealizar.toda.clase de- negocio jurídico; del ius actionis o facul-. 
tad de; hacer: valer.en justicia. sus derechos por medio del ejercicio ' 
de la acción (actio) y del derecho al uso de tres nombres (tria no- 
mina), uno individual o praenomen (Marco), “otro gentilicio ò 
nomen (Tulio) y un tercero familiar o cognomen (Cicerón). 


Muy distinta fue la condición jurídica en que se encontraba la 
clase plebeyna, que prácticamente no formaba parte de la/civitas) 
Carecía en absoluto de los derechos públicos o políticos y tam- 
poco gozaba de los vinculados a la actividad religiosa. En lo que 
concierne a los derechos privados, los plebeyos no tuvieron dere- 
cho a contraer justas nupcias con patricios hasta la sanción de la 
lex Canulcia (445 a. de C.) y el commercium sólo les fue reconoci- 
do en la médida en que la plebe era admitida en las colonias lati- 
nas. Se vieron precisados igualmente, al no poder participar del 

dela ciudad, a tener sus propias divinidades, como la diosa 
LE Tuvieron sus particulares autoridades y sus asambleas 
populares (concilia plebis), que tomaban decisiones (plebiscita) 
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que valían exclusivamente para la plebe. Todo ello ha hecho de- 
cir, con exacta razón, que dentro de las mismas murallas rómimas 
vivíun dos pueblos que colaboraban en la economía local? peró 
que estaban separados en todos los demás aspectos de la vida. 

La muy diferente situación en que se encontraba el plebeya- 
do explica con creces sus luchas en pos del acceso ä las magistra- 
turas y el culto, por el logro de benevolencia para con los deudo- 
res, por el derecho al ager publicus, en fin, por una igualdad que 
por mucho tiempo les fue negada. El conflicto que enfrentó a 
las dos clases tuvo varios siglos de duración y si no alcanzó tintes 
sangrientos se debió en gran parte a la inteligente labor de los tri- 
bunos, magistrados plebeyos, que supieron conducir a su clase ha- 
cia la pacífica conquista de una igualdad absoluta que recién se 
concreta cuando Tiberio Coruncanio es el primer plebeyo qué ác- 
cede al pontificado máximo (254 a: de Cristo). 
| $ A medida que nos adentremos más en el sentido de la volu- 
| ¿ ción polftico-social de Roma, iremós viendo los perfiles que al- 
| 
| 


canzà el conflicto patricio-plebeyo y cómo paulatina y gradual- 
mente se va produciendo el acercamiento entre los dos órdenes 


que, con el devenir de los tiempos, llegan a integrarse para consti- 
tuir juntos un solo populus, una misma ciudadanía. | 


h yk La clientela. Roma conoció también la existencia de otra 
i = clase, la clientela, que habría estado colocada entre el pätriciado y 
| la plebe. Podría decirsé, en cierta medida, que los clientes fue- 
| ron ciudadanos de segunda clase -de familias empobrecidás o tal 
ha vez extranjeras- que sé colocaban al amparo de una casa patricia, 
F a la que se subordinaban con la obligación de prestarle servicios a 
l cambio de su ayuda económica. Esta especie de vasallaje impo- 
nfa a los clientes respetó y obediencia hacia el jefe de la-familia 


j} 
Gr patricia, al que debían igualmente asistirle en caso de nécesidad 
| 


económica y acompañarle a la guerra. Por su parte el patricio 
estaba obligado a prestar a sus clientes alimentos, representarlos 
en juicio e instruirlos en el conocimiento del derecho. Esté con- 
i junto de obligaciones y derechos recíprocos entre clientes y jefe 
de una familia patricia, se llamó derecho de patronato (ius patro- 


natus). 


$ 21. LA DINASTÍA ETRUSCA. — Al analizar las instituciones ca- 
racterísticas del período monárquico, se puede distinguif entre el 
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ciclo latino-sabino, que transcurre desde Rómulo hasta el rey 
Anco Marcio (753 a 616 a. de C.) y el de la monarquía etrusca, 
que tiene trés representantes: Tarquino cl Antiguo, Servio Tulio 
y Tarquino el Soberbio (616 a 509 a. de Cristo). Se justifica esta 
división en dos etapas por la destacada labor que les cupo a los re- 
yes etruscos, en especial los dos primeros, en lo concerniente a las 
reformas políticas y sociales que introdujeron durante los años de 
ejercicio del poder real. 

La creciente importancia que iba alcanzando cel hiebeyado. 
necesario además como aporte para engrosar las legiones romi- 
nas, empeñadas en guerras de conquista, determinó que los reyes 
etruscos se preocuparan por mejorar su suerte mediante concesio- 
nes que vinieron a contrapesar el poder del patriciado. “Fue Tar- 
qúino'el Antiguo, si nos atenemos a lá tradición romana, el pri- 
mero que habría realizado una reforma sustancial que quebraba 
el clásico esquema político y social: Admitió nuevas gentes ple- 
beyas en las antiguas tribus genéticas y, como consecuencia Zapa- 
recieron los llamados Ramnes, Ticies y Luceres sectindi. Estos 
plebeyos, qué en cierta medida se asimilaban a los patricios; pu- 

- dieron desde entonces formar parte del aristocrático sénado' con 
el nombre de patres minorum gentium, para distinguirse de 10, se- 
nadores patricios, que eran los patres maiorum gentium: . =; 


N Reformas de Servio Tulio. Una reforma más completa y re- 
volucionaria que la de su antecesor se atribuye 4 Sérvio Tulio, 
quien estableció una nueva división del pueblo, fundada, no ya en 
el origen delos ciudadanos, sino en la fortuna. Terfa como fin 
satisfacer tres necesidades públicas: el pago de los impuestos, cl 
servicio de las armas y el voto en los comicios. Para establecer 
él acervo patrimonial de los ciudadanos, Servio Tulio creó cl cen- 
. $o, que había dé realizarse cada cinco años. En él debía anotar- 
se cada jefe de familia, haciendo constar el número de integrantes 
del núclco familiar; la cuantía de sus bienes y los esclavos que es- 
tuvieran sometidos a su potestad. 

Determinada por el census la fortuna de cada persoña, la. po- 

blación fue dividida en cinco clases. La primera comprendía ä 
- ¿Jos ciudadanos que poseyeran 100.000 ases; la segunda ä los de 
e 000; la tercera a los de 50.000; la cuarta a los de 25.000 y la 
quinta a aquellos con fortuna de 11.000 ases. Estas clasés ¿ran 
divididas en centurias, cada una de las cuales abarcaba un núméro 
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' igual de ciudadanos de diecisiete a cuarenta y seis años (iuniores) 
que de ciudadanos de cuarenta y seis a sesenta años (senióres). 
-«Correspondían ochenta centurias a la primera clase; veinte.a la 
segunda; veinte a la tercera; veinte a la cuarta, y treinta a la quin- 
ta, lo cual hacía un total de ciento setenta centurias, A éstas de- 
bían agregarse dieciocho centurias de caballeros, tomo úna clase 
extra que precedía a la primera. Los ciudadanos de' menos de 
11.000 ases formaron cinco centurias (dos de arteganos, dos 
de músicos y una de soldados no armados). Así, la refdrma ser- 
viana distribuía el conjunto de la ciudadanía en ciento noventa ly 

tres centurias, 


En lo concerniente a la obligación de pagar los impuestos, 
sólo correspondía a los censados en las cinco clases y:a quienes 4u- 
vieran. por lo menos 1500 ases. Los de menos de esa suma, la- 
‘mados’ proletarii, «estaban. eximidos- «de:cargas, tributarias. «y «sólo 

«figuraban: enel :censpypor; ssusnúmero.-y-por:la; :prole:que: tuyie ran... 
' Por lo que' hace al”sérvicio- de las 'armas; la reLgpmas serviana: «dis, 


:serva” ,formada'por loss seniores a quienes se. “les: confiaba la dd 
fensa de la ciudad cuando los” primeros salían. A: campaña. Los. 
“Proletarit también integraban el ejército; -aunque.sin armas. <; 


«nía .romana determina" la creación *de un nuevo*tipo' dezasamblea por 

popular, los comicios por « centurias (comitia centuriata), que ‘se 
reunía fuera de los límites dé la ciudad en el campo de Marte. 
En estos comicios, que-hicicron perder importancia a las curias 
como unidad comicial, tuvieron preponderancia las clases: acauda- 
ladas que vinieron a deseñipeñar un papel decisivo en las votacio- 
nes. Estas debían coménzar por-las centurias de caballeros y 
proseguir con las de la primera clase. Si estaban de acuerdo, 
al sumar noventa y ocho votos, se hacía inútil consultar:a las Otras 
clases, que sólo alcanzaban a noventa y cinco. De tal modo los 
plebeyos ricos habrían tenido un importante rol en aquellas asam- 
blicas: del pueblos sin que por ello perdieran su hegemonía los 
patricios, no-sólo porque estaban colocados entre los ciudadanos 
de fortuna, sino, además, porque las decisiones del comicio”por 
centurias necesitaban, para su plena validez, la aprobación del 
senado por medio de la patrum auctorjtas. 


sEsta;nucvasorganización: «dada: pór Servio:Tulio:: acla: «ciudada: S > 
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La reforma serviana llegó también a la organización tribal. 
Con los datos suministrados por el censo, el rey etrusco distinguió 
las tribus teniendo en cuenta el domicilio o sede (adsidui) de los 
ciudadanos y no sus orígenes. A partir de entonces las tribus de 
los Ramnes, Ticies y. Luceres son un recuerdo histórico. Se dis- 
tinguen dos clases de tribus: urbanas y rústicas. Roma estaba 
dividida en cuatro regiones o tribus urbanas (Collina, Palatina, 
Esquilina y Suburana).-' Por su parte la campiña romana habría 
estado dividida en diecisiete tribus rústicas, que se fueron aumen- 
tando paulatinamente hasta llegar, hacia el siglo m a. de C., a 
treinta y cinco. La importancia que tiene esta nueva organiza- 
ción es que en las tribus se incluye tanto a patricios como a plebe- 
yos; şin distinción alguna... 


PEN PA Amma, - La historiografía tradicional señala él: 
“raño! 509 a de.C::cqmo e «del fin de. la. Monarquía y el del adveni:: 
“tmiénto de la:República;+al producirse.el derrocamiento del último 
rep etrusco;»Tarquino el Soberbio,. que fue reemplazado por dos 
+ :cónsules;:Bruto, “que. inició la conjura y Tarquino Colatinc. ¡Nace 
así un: nueyo sistema institucional y se inicia otro. ciclo histórico% 
aque constituyó una profunda y perfecta oposición a la realeza. A 
ayiti Lasicausas‘que habrían determinado la caída de la A Y, 
ES ss gonsecuentementes: Ha: aparición de, la República; es' cuestión qué ` 
ia norestárperfectamente ` ‘dilucidada, "porqueencontramos que los 
: primeros tiempos del nuevo ordenamiento político ofrecen las 
mismas dificultades de conocimiento qué presentaba el período 
regio. Hay diversas conjeturas sobre el problema, muchas de las 
... Sales han sido desechadas por la crítica histórica moderna. No 
«se tiene como posible la versión referente al ultraje cometido por 
Tarquino el Soberbio a la casta Lucrecia, esposa de Tarquino Co- 
latino, ni tampoco se admite que el tránsito de una etapa a la otra 
se. hubiera operado repentinamente a consecuencia de, una violen- 
ta expulsión del rey etrusco. En el estado actual de los conoci- 
mientos “históricos se considera más aceptable la idea de que el 
cambio institucional habría obedecido a una reacción del patricia- 
do. q) ue venía conspirando, desde antes del año 509, contra los re- 
i yes E P hscos que, como vimos, a partir de Tarquino el Antiguo 
iniciaron reformas político- -sociales que atentaban contra los inte- 10 
reses, mejor dicho, los privilegios, de que gozaba la clase patricia. dl 
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Cualquiera que sea la hipótesis que se tenga por válida, és ge- 
neralmente aceptado que el año 509 a. de C. señala el adveni- 
miento de la República, al producirse el ácceso a la máxima: ma: 
gistratura —el consulado—, de dos cónsules que debían reemplazar 
a la autoridad real de la época anterior. Como senado y pucblo 
tienen un papel preponderante en el nuevo orden político, aun- 
que por diversas causas se modifica su estructura, sus funciones y 
hasta cl número de sus miembros, veremos que durante la Répú- 
blica, al igual que en la Monarquía, la organización institucional 
se asienta sobre los clásicos factores políticos: magistratura, sena- 
do y pueblo. 


$ 23. LAS MAGISTRATURAS REPUBLICANAS: CARACTERES, DISTINTAS | 

CLASES Y FUNCIONES, — Uno de los órganos políticos fundamentales 

de la constitución republicana fucron las magistraturas. 'Signifi- 

` caron una apertura hacia una ordenación institucional más demo- 

"3" crática: que no se concebía en la época real, y su importancia se 

-A vio acrecentada por la incidencia que tuvieron en el desarrollo del 

* derecho y en la resolución del prot!ema social que afligía a Roma 
¿"desde sus tiempos más arcaicos... . > 


Ye Las magistraturas republicanas tienen características que con- 


pẹ trastár. con las que presentaba el rey, magistrado único del ciclo 
„+ regio. La periodicidad es uno de sus rasgos, y aparece opuesto 
E al carácter vitalicio del rey. “Los magistrados duraban un año en 
“sus funciones, a excepción del censor, que disponía de dieciocho 
meses para cumplir con las tareas censales.) |La anualidad ¿como 
se ha designado más comúnmente a esta cáracterística- acabó con 
la irresponsabilidad que tenfan los magistrados vitalicios como el 
rey Afa colcginlidad ds otro de los caracteres de las niägistratu- 
ras repúblicanas.)í Las ejercían dos o más titulares,,cofi lá par- 
ticularidad de querlos magistrados no actuaban simultáneamente 
como ocurre en los Órganos modernos, sino alternativamente. 
De los dos magistrados, mientras uno ejercía la función el otro es- 
taba en receso, pero con la facultad de oponer su veto (interces- 
sio) a las decisiones del colega,;lo cual venía a significar, en cierta 
medida, que era mayor la potestad del magistrado en receso que 
aquella de que gozaba el que estaba en actividad. : La clectividad / 
fue la tercera característica de las magistraturas de la Répública,' 
porque los magistrados eran elegidos por el pueblo reunido en co- 
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inicios! sin que ello altèrara el principio típicamente romano de 
qué el magistrado crea al magistrado, (ya que hasta que no se 
asentaron lós comicios republicanos compo Órganos representati- 
vos de la voluntad poplar, el magisirods saliente nombraba al 
sucesor., » 

En lo. que atañe ala clasificación de las magistraturas republi- 
canas, podemos distinguir las patricias ọ del pueblo romano (»ia- 
gistratus populi romani) į de las plebeyas (magistratus plebis). A 
las primeras tenían acceso exclusivamente los ciudadanos patri- 
cios, aunque es de hacer notar que siguieron con tal denomi- 
nación cuando se reconoció también a los ciudadanos plebeyos cl 
derecho de ocuparlas, (Las magistraturas plebeyas fueron crea- 
das exclusivamente para ciudadanos de csta clasc, como ocurrió 
con el tribunado y el edilato plebeyos): Las magistraturas patri- 


cias, por su parte, (se dividían en ordinarias y extraordinarias). 


i Ordinarias eran las que.integraban la estructurá normal del Ésta 
do; como: el consulado, la pretura,..la' edilidad curul; etcétera, 


í Extraordinarias, aquellas que se creaban para casos excepcióniiles a 


o” cuando circunstancias especiales así lo aconsejaban; durando 
los magistrados el tiempo necesario para cumplir el cometido:qué 
había determinado su nombramiento. Ejemplo de esta clase de 
magistratura es el decenvirato legislativo que se constituyó pa 
redactar la Ley de las XII Tablas. 


¡Las magistraturas podían también clasificarse desde otros 
puntos de vista. Si se atendía a la mayor o menor autoridad que 
conferían a su titular, se distinguían las magistraturas cum impe- 


- 


rio de las sine imperio; si daban derecho a los magistrados ¿4 usár ' 


ciertas insignias, como la silla curul, se llamaban curules, mientras 
que si carecían de tal honor se llamaban no curules; se distinguían 
en maiores y minores según la extensión del derecho de sus titula- 
.res a consultar los auspicios; por fin, podían set permánentes si se 
trataba de las magistraturas que estaban en ininterrumpido ejerci- 
cio, como el consulado, la prétura, ctc., y ho permanentes, como 
la censura, cuyo titular era elegido cada cinco años, pero duraba 
los dieciocho meses en que tenía que realizar el censo. 


a) El consulado. Fue la más alta magistratura Tr t 
ålatribufrsele a los cónsules la totalidad del imperfiun que en la 


j época regia correspondía al rey. Concentraba el consulado po- 


testades de carácter ilimitado que abarcaban diversos aspectos de 
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la vida institucional de la República. Concernía a los Aies 
todo el imperium de paz y de guerra, sin limitación de` objeto,. ni 
de territorio. Además, la facultad política de convocar y presidir 
los comicios y el senado, sometiéndoles aquellos asuntos sobre las 
cuales dichos organismos debían decidir. Ejercían la dirección 
de la administración pública y comandaban los ejércitos. Te- 
nfan, también, competencia jurisdiccional en causas civiles y cri- 
minales.* 


Las amplias facultades políticas de los cónsules se fuerof res- 
tringiendo a medida que se iban creando nuevas magistraturas 
que, en cierta forma, vinieron a descentralizar el poder. La-apa- 

„rición de la pretura en el año 367 a. de C. quita al consuliido los 
poderes jurisdiccionales; una lex Ovinia (312 a. de C.) traslada de 
slos cónsules a los censores la facultad de elegir a los senadores 


; ‘(lectio senatus); por fin, la creación del tribunado con la facultad 


e yeto'a.las: decisiones*de: los: magistrados: patricios “constituyó 


¿otra 'restricción, a` los amplios poderes político- -administrativos de 


raue estaban investidos los cónsules. 


: b) La pretura,‘ Esta magistratura; de singular' importancia 


.¿en la época republicana, aparece en el año 367 a. de C. cuando la 


exLicinia.de:consulatu, ala par que: admite el derecho: de la ple- 


; TEREA acceder al'consuladocréa la-pretura para:olorgarle; los pode- 


st resajiitisdiccioniales: que: correspondían. a:los.cónsules: &Enrejerci- 
«cio de la función jurisdiccional compete al. pretor declarar los 
principios jurídicos que deben aplicarse en cada litigio (iudicium), 
para que luego el juez pronuncie sentencia dentra del marco fija- 
do por el magistrado. 
La actividad procesal del pretor es lo que ha dado a la magis- 
tratura su relieve característico, porque dentro del campo del pro- 
ceso le fue posible cumplir aquella tarea que Papiniano resume 


; diciendo que el derecho pretorio ha sido introducido en Roma 


adiuvandi, supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia (Dig. 1, 1,7, 
1). Como hemos visto, fue el principal artífice de la creación del 
derecho honorario, que más propiamente se llamó ¡us praetorium, 
aludiendo a su fuente más rica y fecunda: la actividad jurisgiegio 
nal del pretor. j. 


El cargo de pretor fuc único durante mucho tiempo, Tom- 
piendo así el principio de la colegialidad. En efecto, al crearse 


ke . 
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la pretura se designó un pretor urbano para entender en los liti- 
gios entre ciudadanos. Recién en el año 242 a. de C. la magis- 
tratura se hace colegiada, al crearse la pretura peregrina con com- 
petencia en los litigios entre romanos y peregrinos o de éstos 
entre sí (qui inter cives et peregrinos ius dicit). Más adelante el 
número de pretores se elevó a cuatro, después a seis y, por últi- 
mo, en tiempo de Sila, a ocho. 


c) La censura. Esta magistratura patricia, no permanente, 
habría aparecido en la época en que Servio Tulio creó el censo 
como elemento fundamental para hacer práctica su reforma, pero 
alcanza el rango magistratural sólo en tiempo de la República, al 
heredar el censor las funciones relativas a las operaciones censales 
atribuidas en un principio al consulado. - Los censores cran elegi- 
dos por los comicios, a propuesta de los cónsules, cada cinco 
años, durando en sus funciones dieciocho meses, plazo que sezre- 


- ducía si las'tareas censorias terminaban antes, pero que no podía 


R 


-ser prorrogado aunque ellas no hubieran finalizado, "i 


: El elevado rango que alcanzó la censura se. debe fundamen- 
talmente a la circunstancia de que se le confirió, por una./ex Ovi- 
nia del año 312 a: de C., la potestad de confeccionar la lista de los 
miembros del: senado: (lectia:senatus), que hasta entonces había 
pertenecido: alsconsulado y, muy especialmente,.por el ejercicio 


«dela cura: morumn.sÉsta daba a los censores*el poder de decidir 


acerca del honor de los ciudadanos, (existimatio), con lo cual esta- 
ban facultados, mediante la aplicación de una nota censoria. O ta- 
cha de infamia, para trasladar a ún ciudadano, como menos hono- 
rable, de las centurias de caballeros a las de infantes y, tal vez, 
hasta para excluirlo del cumplimiento del servicio militar y aun 
del ejercicio del sufragio. 


d) La cuestura.: Apareció en Roma con el consulado y cons- 
tituyó una magistratura de rango menor, ya que los cuestores fue- 
ron, meros auxiliares de los cónsules, que éstos elegían libremen- 
te. En un principio fueron cuatro, dos por cada cónsul, pero 
este número se fue elevando para llegar a cuarenta en la época de 
sar. Además de su función de ayudantes de campo de los cón- 
les, los cuestores tuvieron el ejercicio de la jurisdicción criminal 


“EL 


“en las causas que podían implicar pena capital, como el parricidio 


(quaestores parricidii). Desempeñargn también un papel de im- 
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portancia en la administración del tesoro público (aerarium popdg 
romani). 


c) La edilidad curul. Otra de las magistraturas patricias or- 
dinarias fue la edilidad curul, que nació juntamente con la prelura 
en cl año 367 a. de C., y a la que se le otorgó el uso de la silla 
curul para diferenciarla del cdilato plebeyo, que había tenido 
existencia anterior. Tuvo la particularidad de que los plebeyos 
pudieron acceder a ella, pero los patricios no podían ocupar el 
edilato plebeyo. 


Las funciones de los ediles curules, que se cumplían bajo el 
contralor de los cónsules, se resumen en la cura urbis, que se tefé- 
ría al cuidado de la ciudad, al ornato y habitabilidad de los édifi- 
cios, a la circulación pública, a la vigilancia nocturna, a los servicios 
de incendio, etc.; la cura annonae, que abarcaba lo concernieñte a 
la policía de los mercados, por lo cual les correspondía la vigilan: 
cia de los precios y del abastecimiento en gencral y la cura ludo- 
Him, qué se manifestaba en la promoción y control dë los espec- 
táculos públicos. Los ediles tuvierua potestad jurisdiccional en 
él ejercicio de la cura annonae y por ello crearon acciones espe- 
ciales para regular los casos de vicios ocultos en la venta de ani- 
tiales y esclavos. 


ex 


$ f) El tribunado de la plebe. El nacimiento de la típica ma- 
Bistratura plebeya, el tribunado de lá plebe; está fntimamente 
vinculado a la secular lucha de pitricios y plebeyos. La trádición 
romana cuenta que en cl año 494 à. dé C., en momentos en que él 
poder de los patricios se habfa fortalecido con la conjura qué ter- 
minó con los reyes ctruscos, los plebeyos decidieron separarse de 
la sociedad patricia y retirarse al monte Sacro, situado en lá con- 
fluencia de los ríos Tíber y Anio. Probablemente la causá futi- 
damental de nquella decisión del plebéyado habría sido la injusta 
situación en que se encontraban los deudores sometidos al cruel 
derecho obligacional romano que los colocaba en una cuasi escla- 
vitud respecto de los acreedores patricios. . Como ambas clases se 
necesitaban recíprocamente, deciden pactar una alianza por la 
que los plebeyos ponían fin a la secesión siempre que se les otor- 
gara órganos que tutelaran sus derechos frente a la violación árbi- 
traria de los magistrados patricios. Aceptada la condición por la 
aristocracia romana, se creó el tribunado de la plebe que iba a 
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constituirse en una de las instituciones polítigas de mayor impor- 
tancia dentro del régimen republicano. H 

El tribunado, integrado por dos miembros como las dentás 
magistraturas, sólo fuc accesible a los ciudadanos plebeyos, sicn- 
do elegidos sus titulares, primero por el comicio centuriacdó, con 
exclusión de los patriciós, y más tarde por el comicio por tribus. 
En una sociedad en la que había ciudadanos que no intervenfan 
en la creación ni en la aplicación del derecho -poderes reservados 
a lá minoría patricia-, los plebeyos idearon la forma de debilitar 
el ejercicio del poder estatal confiriendo a los tribunos una fun- 
ción negativa, la intercessio. Este derecho, por el que el magis- 
trado podfa vetar las decisiones de su colega, cra otorgado a los 
tribunos para enervar las resoluciones de los magistrados patricios 
que atentaran contra los derechos o intereses de la clasé. El veto 
tribunicio llegó a hacer inaplicables las decisiones de los cónsults 
y a dejar sin efecto los pronunciamientos del senado, las propuéj: 
tas de leyes y las convocatorias y elecciones del comicio.. . E ; 


Además del ejercicio de aquella amplia facultad constitució- 
nal' que significó el ius intercessionis, los tribunos gozaron del ¡ús 
agendi cum plebe, que los facultaba para convocar a reunión a las 
asambleas del pueblo plebeyo teoncilia plebis) para someterles 
asuntos a su decisión con validez para los miembros de la clase 
(plebiscita). Pudieron también arrestar y condenar a los magis* 
trados superiores y hacerlos comparecer ante los concilios plebe- 
yos. Para garantizar cl ejercicio de tan amplios poderes; se reco- 
nocieron al tribuno los atributos de lá sacrosanctitas p que bitfa 
inviolable su persona contra cualquier ataque, ya provinicra de un 
particular o de un magistrado, y que posibilitaba que el culpable 
pudiera ser muerto impunemente al ser declarado sater, 

La igualdad política de patricios y plebeyos, que paulatina- 
mente se fue logrando con el transcurrir de la República; quitó al 
tribunado el carácter revolucionario que habfa tenido hasta cn- 
tonces; y si bien la intercessio contra los magistrados supremos del 
Estado no desapareció como poder inherente al tribunado, no se 
hizo uso de ella desde que los tribunos pasaron a integrar una 
nueva clase dominante, la nobilitas senatorial. A partir de én- 

+ ¿tonces el tribunado careció de importancia constitucional. 


Con el tribunado nació una magistratura plebeya de carácter 
auxiliar, el edilato de la plebe. Los ediles, que eran designados 
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por los concilia plebis a propuesta del tribuno, tuvieron funciones 
de carácter municipal. Este edilato prácticamente desapareció 
cuando se admitió el acceso de los plebeyos a la edilidad.curul. 


g) Magistraturas extraordinarias: la dictadura. Dijimos 
que, además de las magistraturas patricias ordinarias, existieron 
durante la organización política republicana las magistraturas pa- 
tricias extraordinarias, que eran aquellas que no pertenecían a la 
estructura normal del Estado, sino que se creaban para casos ex- 
cepcionales o cuando circunstancias especiales así lo aconsejaban, 
durando sus titulares el tiempo necesario para cumplir el cometi- 
do que había determinado su nombramiento. : Ran 


| “Se conocen divefsas magistraturas extraordinarias que tuvie- 
n ron actuación durante la República. El decenviratorlegislativo 
(decemviratus legibus; scribundis) pertenece a esta categoría. : Fue 
i ereada, «instancia de la ciudadanía:plebeya-con-elifin:de.dictáriun 
-,cuerpo-legal:que:consignaraspor: eserito el+derecho: do: la época, 
Esta magistratura, «integrada:por diez: patricios;-redactó:en:el año 
451.a. de:G:ula*Ley-de-+las XII[“Fablas y durante :el:plazo-en que 
cumplió: su.misión reemplazó a las. magistraturas ordinarias de la 
República. : ¿La praefectura:urbl, que se.conoce desde el período 
regio;«fue otra magistratura:extraordinaria, pues:su:titular;+el pre- 
:¡Seeto:urbano.o:de.la.ciudad;:erazclmagistrado:que:el.cánsul nom- 
«braba; pura:que lo reemplazara en, la. jefatura de-la:ciudad:y en: cl, 
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales mientras estuviera aus 
sente de Roma. También el interregnum, que proviene del: inte? 
rrex de la ¡ponarquía, tiene en la República carácter de magistra- 
i tura extraordinaria,  Aparccía en caso de vacancia del consulado 
TE y era ejercida por los senadores durante cinco días hasta que:se 
1% producía la elección del cónsul. 
| La dictadura fue la magistratura extraordinaria por excelen- 
cia y su titular, el dictador, habría sido, según la opinión de mu- 
E chos autores, cl sucesor directo del rey. Actuaba asistido por un 
: jefe de caballería (magister equitum), dada la amplitud de sus po- 
deres militares que hacían del magistrado un comandante en jefe 
i de las legiones romanas. Su nombramiento suspendfa las liber- 
i tades ciudadanas y por ello su designación solamente se hacía, al 
; parecer, cuando un grave peligro para el Estado así lo exigía. + El 
Hi -dictador en un principio fue elegido por los cónsules por el térmi- 
|t- no de scis meses. Después de las guerras púnicas, que suscitaron 
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un sentimiento de mayor hostilidad contra aquella magistratu- 
ra unipersonal, el dictador debió ser designado por el comicio. 
A partir de entonces perdió eficacia la dictadura y solamente se 
habrían nombrado dictadores para desempeñar funciones-religio- 
sas O, acaso; pará presidir elecciones en circunstancias que se con- 
sideraron difíciles para la República. 


$ 24. EL SENADO Y Los COMICIOS. — El organismo que por su 
prestigio está en la cúspide de las instituciones políticas republica- 
“nas es el senado. Heredero del aristocrático senado monárquico 
es, durante la República, baluarte de las tradiciones romanas, 
pues a partir de la lex Ovinia (312 a. de C.) fue integrado por los 
ex magistrados patricios.. Sin embargo, esta oligarquía dominan- 
te no fue hermética a las aspiraciones de la plebe y así admitió el 
.Ingreso:de-senadores plebeyos -los conscriptiz, aunque con rango 
inferior;.ya-que tenían derecho a-votar, pero carecían de voz'eén 
+ las deliberaciones. : : Un: plebiscito Atínio, de fecha desconocida, 
«reconoció derecho a:ingresar al senado a los ex tribunas ds la ple- 
be;en-un pie de:igualdad con los ex: magistrados patricios. A 
o partir de entonces hubo paridad entre los dos órdenes sociales àn- 
«fagónicos en.el gran senado patricio-plebeyo de la República, 


vew El senado se, reunía a convocatoria de un magistrado que po: 


vs seyera elvis agendi.cum patribus, como el cónsul, el. dictador, el 
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pretor o el interrex, los que, a su vez, ejercían su presidencia, 
Sus reuniones no estaban sujetas al cumplimiento de ritos ni cere- 
mónias religiosas; por eso no era necesario consultar los auspicios 
y podían funcionar en días nefastos, cs decir, en aquellos en que 
en Roma no se podían gestionar los negocios públicos, ni adminis- 
trar justicia. Las decisiones del senado, que se designaron con el 
nombre de senadoconsultos (senatusconsulta), regularon cuestio- 
nes de derecho público, pero a partir del período imperial, consti- 
tuycron una importante fuente del derecho privado romano. 


La amplia competencia que se asignó al senado, especialmen- 
te entre los siglos iv y 11 a. de C., no en virtud de disposiciones lo- 
gales, sino por consecuencia natural de su propla gravitación, lo 
conyirtió en el órgano más elevado del aparato estatal republica- 
no; Le correspondió prácticamente la dirección del Estado, pues 
al ejercer el supremo control político institucional, podía decidir 
la oportunidad de la designación del dictador, revisar la lista de 
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candidatos a proponer a los comicios y nja la fecha de las elec- 

ciones. 

Seguramente que la más alta función que competía al seño 
republicano fue la relativa a la política exterior. ` La declaración 

de guerra que debía ser propuesta al comicio por los cónsules; lle- 

vaba antes su sello aprobatorio, contra cl cual no se oponía la 

asamblea popular. Los tratados de paz y alianza sólo se some- 

tían a los comicios después de que el senado se hubiera expedido 

sobre su oportunidad y sus condiciones. Le correspondía además 

recibir a las embajadas diplomáticas extranjeras, enviar comisio- 

nes a otros países y vigilar las acciones bélicas, distribuyendo los 

mandos militares. El senado intervenía también cri la adminis- 

tración financiera del Estado, aprobando los gastos públicos, im- 
poniendo tributos y autorizando al comicio a votar la cmisión de 
monedas. Fue, por otra parte, un Órgano colegislador, yá que 
“por medió de la patrum auctoritas, daba vigor a las decisiones vo- 


*tadas por el cómicio. Esta función desapareció con el tiempo, péro 


el senado mantuvo su potestad colegislativa al atribuirse el derecho 


"de interpretar las leyes, de anularias por defectos o vicios forma- 


les y hasta de dispensar de su cumplimiento a algunos ciudadanos. 


“£ El pueblo, tercer elemento de la constitución política roma- 


na, estaba representado, al advenimiento de la República, por 
‘tres clases de asambleas populares; el comicio por curias, el comi- 
cio por centurias y los concilios de la plebe. Más adelante apare- 
ccrá otro organismo popular: el comicio por tribus. 

El comicio por curias, nacido con Roma misma, subsisté en la 
República por algún tiempo, pero sus funciones son cada vez más 
restringidas y de carácter meramente formal. Su organización de 
tipo clánico o gentilicio cede paso a otra basada en la fortuna de 
los ciudadanos, y los actos que caen bajo su compétencia van a 
tornarse cáda vez menos frecuentes o van a ser reemplazados por 
nuevas formas, como ocurre con el testamentumñ in calatis comi- 
tiis. Estas circunstancias determinan que sólo corresponda al 
comicio icuriado de la República confirmar por la lex curiata de 
imperio la elección de los cónsules o pretores y la del dictador 
realizada por los comicios por centurias, y aprobar las adrogacio- 
nes. A fines de la República el comicio curiado, que está:repre- 
sentado por treinta lictores, uno por cada curia, es un mero re- 
cuerdo histórico: 
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El comicio centuriado adquiere su real importancia en la Re- 
pública, al asumir la potestad legislativa que fue nota característi- 
=-ta.de las asambleas populares romanas. Eran convocados por un 
magistrado cum imperio, con una anticipación de tres semanas 
(trinundinum) al día de la reunión, a fin de que los ciudadanos co- 
nocieran los asuñtos y los discutieran públicamente (in contio- 
nem), para que una vez efectuada la rcunión formal se pronuncia- 
ran por sí o por no ante la pregunta del magistrado (rogatio). La 
reunión comicial no era válida si el magistrado no había consulta- 
do los auspicios para invocar el favor y la protección de los dio- 
ses. Las atribuciones del comicio centuriado fucron. variadas, 
En ejercicio de la potestad legislativa dictaba la ley y con carácter 
exclusivo la lex de bello indicendo para declarar la guerra y la lex 
de potestate censoria para investir de poderes al censor, Sus fun- 
ciones judiciales lo hacían competente para entender en los casos 
en que los condenados a pena capital interpusieran la provocatio 
ad populum. En la esfera electoral correspondía al comicio la 
elección de los magistrados mayores: cónsul, pretor y censor. 
En política exterior decidía sobre la guerra y la paz y sobre la: ce- 
lebración de acuerdos internacionales, una vez que tales asuntos 
hubieran sido considerados por el senado, qué debía expedirse en 
cuanto a sus condiciones y su oportunidad. g 
Desde la creación del tribunado de la plebe; los miembros dé 
esta clase comenzaron a reunirse en asambleas que se denomina- 
ron concilios de la plebe (concilia plebis). : Era convocados y 
presididos por el tribuno, quien les sometía asuntos exclusiva- 
mente vinculados con los intereses del plebeyado y que criri rc- 
sueltos mediante la sanción de los plebiscitos (plebiscita), en un 
principio sólo obligatorios para los componentes de aquella cla- 


sc. Con el tiempo; integradu ta plcbe-a la República y logrida lá x’ 


-igualdad jurídico-política con los patricios, los plebiscitos fucron 
obligatorios para toda la ciudadanía y equivalentes, como conse- 
cuencia, å las leyes votadas por los comicios. Este proceso, que 
convierte a los concilios en órgano legislativo del Estado repu- 
blicano y a los plebiscitos en.norma obligatoria como la ley, $e da 
a través de la lex Valeria Horatia (449 a. de C.), la lex Publilia 
(339 a. de C.) y la lex Hortensia (287 a. de Cristo). 


** La creciente preponderancia de la clase plebeya duránte el ci- 
clo republicano determinó la aparición de un nuevo tipo de asam- 


A 


60 MANUAL DE DERECHO ROMANO 


blea popular, el comicio por tribus, que no se organizó sobre un 
principio gentilicio, como el comicio por curias, ni sobre una es- 
tructura militar-censual, como el comicio tdo sing sobre 
bases similares a los concilia plebis, que se constituyeron en aten- 
ción a un clemento nuevo, el domicilio de los ciudadanos. Se 
llamaron comicios por tribus porque se tomaba en cuenta para su 
organización el agrupamiento de los ciudadanos en sus respecti- 
vas unidades territoriales. Como los orígenes de esta nueva es- 
tructura comicial son bastante inciertos, se ha pretendido ver en 
cllos una mera derivación de las asambleas plebeyas. Son dos ti- 
pos distintos de reuniones populares, que no deben confundirse. 
Los comicios tribales eran convocados y presididos por. magis- 
trados populi romani; los concilios, en cambio, por los tribunos. 
Además, delos comitia tributa participaba toda la ciudadanía, sin 
distinción de ly clase social, en tanto que los concilia plebis:sólo 
cpu 'accesibles a:los plebeyos. 


“Los comicios por:tribus:tuvieron poderes semejantes a los co- 


micios centuriados, .con.los cuales. coexistieron pog mucho tiempo.: 
Empero, en ejercicio de sus funciones legislativas bien pronto: su. 


labor superó a la de las asambleas-centuriales en materia de dere- 
cho privado, siendo la lex por excelencia la emanada delos comi- 


. tia Agibuta, con. «excepción de la lex. de. bello indicendo y la-lex de * 


potestate censoria, Luactividad-electoralalcanzaba:a.la designa- 


„ciénide: magistrados: menores, como los cuestores y los-ediles cu- 


rules, ‘Tuvieron también funciones judiciales, entendiendo en 
grado de apelación cuando la pena cra de AL 
2» 

$ 25. INTEGRACIÓN PATRICIO-PLEBEYA DURANTE LA REPÚBLICA, ; 7 
El antagonismo catre los dos órdenes sociales en que desde los aj- 
bòres de Roma se dividfa el pueblo, adquirió sus más graves con- 
tornos en el período republicano. Éste se había iniciado con una 
conjura patricia contra la monarquía ctrusca 'que, hasta cierto 
punto, había pretendido nivelar la desigual condición de las cla- 
ses. A tal acontecimiento, que puso en alza los privilegios del 
patriciado, se añadió con más gravitación aún la dispar situación 
económica de una y otra parte de la ciudadanía. Los plebeyos, 
que formaban cn general cl:campesinado y hacían de la agricultu- 
ra y la ganadería su fuente principal de recursos, se vieron preci- 
sados a abandonar sus ligrras para integrar las legiones romanas 
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lanzadas en una sin igual carrera de conquistas. Para subvenir a 
sus necesidades más primarias tuvieron que recurrir al préstamo 
en dinero con intereses usurarios del patriciado, clase rica desde 
sus orígenes y enriquecida todavía más por el derecho de ócupa- 
ción de las tierras conquistadas. Las pesadas deudas contraídas 
condujeron a los plebeyos a someterse al cruel régimen obligacio- 

nal romano, que colocaba al deudor, respecto del acreedor, en un 
estado de sumisión semejante al del esclavo. 

Ahondadas así las diferencias que, desde otro punto de vista, 
se referían también a lo político, a lo jurídico y a lo religioso, los 
plebeyos sólo hubieran podido resolver el conflicto valiéndose de 
los siguientes medios: la lucha armada para disputar a los patri- 
cios la hegemonía territorial hasta que una de las clases fuera so- 
juzgada o destruida por la otra; la secesión permanente, o sca, el 


. retiro definitivo de la ciudad y la constitución de un nuevo Estado 


. ..Indepéendiente delos patricios; o el reconocimiento pacífico de la 


plebg:como clase .capaz.de poseer sus: Órganos propios de protec- 
ción y de gobierno. . Este último fue el camino elegido pur el ple- 
beyado y la República lo yio recorrer lenta, pero gradualmente, 
hasta que con el transcurrir: de los años se igualaron los dos ni- 


..Gleos sociales; lográndose la integración putriciorplebeya, ! 


“—¿¿Stadoptamos un orden cronológico pura seguir este proceso 


ce nivelación: «delas. clases :durante-el ciclo republicano, tenemos 


que señalar el año 494 a. de C. como el hito inicial de las conquis- 
tas plebeyas, porque en esa oportunidad se produjo la primera se- 
cesión de la plebe que condicionó el regreso a la ciudad, al nom- 
bramiento de magistrados plebeyos. Así nacieron el tribunado 
de la plebe y su magistratura auxiliar, el edilato plebeyo. El 462 
a. de C. marca un momento trascendente de la evolución cuando 
el tribuno Terentilio Arsa propuso la elección de una magistratu- 
ra extraordinaria para redactar un cuerpo legal que regulara los 
derechos tanto de patricios como de plebeyos. Esta iniciativa, 
que encontró enconada oposición, no cristalizó hasta los años 
451-450 a. de C. cuando los decenviros sancionaron la Ley de las 
XII Tablas, de enorme gravitación para el logro de la igualdad ju- 


'rídicaóde las dos clases y que constituyó, además, el primer orde- 


namiento legal del pueblo romano. 
La lex Canuleia del año 445 a. de C. fue otro jalón importan- 
te dentro del proceso que venimos siguiendo, pues ella autorizó el 
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connubium entre patricios y plebeyos, prohibido hasta éntonces 
por la costumbre y consagrado en la tabla XI del código decenvi- 
ral. En el 421 a. de C. los plebeyos son admitidos a la Cuestura; 
primera magistratura patricia a la que pudieron acceder. “Con la 
lex Licinia de consulatu del año 367 a. de C. se les concedió él de- 
recho a ocupar el consulado, supréma magistratura republicana. 
Tres años después fueron admitidos a la edilidad curul. En el 
356 a. de C. tuvo lugar un relevante acontecimiento al producirse 
el nombramiento del primer dictador plebeyo Marcio Rutilo, 
Llegaron los plebeyos a la censura en el año 351 y a la pretura en 
el 337. 

La PORON de la Ley ae las zu E no abng cl toppe- 
continuó con el monopolio de él a Cds del secreto de las Jótam: 
las de las acciones de la ley'y de los días fastos y nefastos. Poft 


¿e ello la publicación del ¡us Flavianum por el liberto Gncus Flavius 

: en el año 304 a. de C. es una circunstancia de marcada trascen- 
: dencia jurídica, ya que por su medio se dieron a luz las fórmulas 
+. de las acciones de la ley y se señararon asimismo los días fastos y 
¿. nefastos. Esto“hizo que el ius Flavianum constituyera el comien- 


zo de una etapa de exclaustración del derecho romano que redun-- 


- dó en lógico beneficio de la clase plebeya. En el 360 a. de C.,; al 


admitirse el acceso de la plebe a las altas dignidades religiosas, 


* como el pontificado máximo y el augurato, se logró. la equipara- 


ción de los dos núcleos sociales en lo concerniente a la igualdad 
política y religiosa, 

El año 287 a. de C., en que se sanciona la lex Hortensia, se- 
ñala la culminación de la travectoria que siguen los plebiscitos 
para equipararse a la ley comicial. Este proceso que se inició, 
como hemos dicho, con la lex Valeria Horatia (449 a. de C.), y 
continuó después de un siglo con la lex Publilia (339 a. de C.), lle- 
gó a su término con la lex Hortensia, que tuvo por efecto lograr la 
igualdad de patricios y plebeyos y la equiparación del populus y 
la plebe. Pero la absoluta integración patricio-plebeya se produ- 
jo en eÑ año 254 a. dè C., cuando Tiberio Coruncanio, primer ju- 
risconsulto que énseñó públicamente el derecho fue, a la vez, el 
primer plebeyo que accedió al pontificado máximo. ` `, PS 

Culminado el proceso de parificación de los dos órdenes so- 
ciales antagónicos alrededor de mediados del siglo nia. de C., la 
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distinción entre patritios y plebeyos es meramente nominal. A 
partir de entonces apareció la clase senatorial, nueva aristocracia 
¿basada en el poder económico y fundamentalmente en la influen- 
cia política. Se pertenecía a ella por haber formado parte del 
senado o por haber tenido en la familia un miembro de dicho 
cuerpo. También en los altos estratos de la sociedad romana fi- 
guraba la clase ecuestre, integrada por los caballeros que por su 
fortuna pertenecían a las dieciocho centurias de, la organización 
de Servio Tulio. Eran provistos de un caballo por cl Estado, 
porque integraban el ejército como jinetes. 


$ 26. En Imrerto. — El largo período histórico-polílico que 
se designa con el nombre de “Imperio”, aparece con:la unifica- 
ción, un tanto arbitraria, de dos ciclos históricos perfeclamente 
diferenciados: el principado, que mantiene sin mutaciones. nota- 
bles sus líneas clásicas desde Augusto hasta los Severos, y; la épo- 
ca del dominado (dominatus) o del imperio absoluto, que cómmien- 
za a delinearse á partir de los emperadores de la dinastía ide los 
Severos (193- -235) y culmina con la organización política ¡q ¿qué al 
gobierno le imprimen Diocleciano y Constantino. La primera 
etapa se caracteriza por el propósito, no siempre sincero, de res- 
taurar el régimen republicano y la antigua libertad. La segunda, 
por la idea franca y decidida de centralizar el poder en manos 


del emperador, a la manera de las monarquías de corte hiéelerño- 
oriental. : 


Complejas y variadas causas provocaron el tránsito de la Re- 
pública al Imperio. La estructura republicana se fue minañdo 
por el problema del reparto de tierras que hizo eclosión en la épo- 
ca de los Gracos (133 a 123 a. de C.) y por la idea de dar carácter 
político a la clase senatorial y ecuestre, impulsando esta nueva 
aristocracia en contra del pueblo, A estas circunstancias, que 
preparaban la decadencia, se sumó el relajamiento de las costum- 
bres, el desprecio de la religión y las instituciones de los antepasa- 
dos, la tiranía del poder, los actos de violencia cometidos entre 
los particulares y las convulsiones internas provocadas por ambi- 
ciosos caudillos con sed de imperio —Mario, Sila, Pompeyo, Julio 


«¿¿¿César, Marco Antonio, Octavio-. Estos factores de caos contri- 


“buyeron a destruir la fuerza del Estado y la moral del púeblo, re- 
sultando infructuosos los esfuerzos para reanimar el espfritu de la 
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antigua República, que forzosamente debía perecer para dar paso 
a un nuevo régimen político capaz de frenar tanto elemento dis- 
quiciante. 

Enfrentados, después del asesinato de César en i idus de 
marzo del año 44 a. de C., Marco Antonio y Octavio decidieron 
resolyer por las armas su predominio. Los caudillos se encontra- 
ron en la batalla de Actium y la lucha librada en el año 31 a. de 
C. fuvoreció a Octavio quien, al recibir poderes más amplios que 
los que había obtenido Julio César, se convirtió en el primer em- 
perador romano. 'En ese año quedó sellada la suerte de la Re- 
pública. No obstante, el perfodo imperial tiene su inicio dos 
años después, cuando el senado otorga a Octavio el título de im- 
perator y el calificativo de Augustus, nombre-que vino a usar en 
ädejante y que significa * ‘sagrado por designación divina”. .. Más 
Tarde, :en la célebre:sesión*del:senado del 13 de*enero del año 27 
a. de C;; se. designata Augusto padre 'de-la patria y primero entre 


"los senadores (princeps senatus).:. La decisión senatorial hace na- : 
“cer el principado también“ llamado por los autores 'Alto Imperio o 


Época de los emperadores paganas, primera etapa de la nueva or- 
iyanižącióp: ariak 4 S > : end 


OAE v 27 INST IFUCIONES ind DEL ARN = Siz como he: 


“mos dicho;.el:principado constituyó:un-períoda' político en el:que 


«sus Emperadores, especialmente Augusto y su sucesor Tiberio (14 


a 37 d. de C.), quisieron restaurar el esquema institucional de la 
República, se explica que, por algún tiempo, tuvicra por basa- 
mento aghellos clásicos factores políticos, que fueron la magistra- 
tura, cl senado y el pueblo. Estos órganos experimentaron trans- 
formaciones diversas cn el curso de la tan larga, como agitada, 
etapa imperial, a consecuencia de la paulatina absorción de pode- 
res por parte de los príncipes. 


a) El emperador. En esta época el magistrado por excelen- 
cla es el emperador, Augusto obtuvo del senado sus títulos de 
imperator y princeps senatus, haciéndose otorgar el poder consu- 
lar y la potestad tribunicia con el derecho de veto (intercessio). 
Más ndclante, en el año 23 a. de C., al renunciar al consulado, 
que sólo asumiría a título excepcional, sc hizo conferir el impe- 
rium proconsular en todo el Estado romano y llegó en el año 12 a. 
de C., a hacerse elegir para el pontificado máximo. Hasta el 
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nombre que adoptó da la pauta de la supremacía que había alcan- 
zado. Eliminó sus nombres individual y gentilicio de Cayo Octa- 
vio y los reemplazó por los de César Augusto, a los que antepuso, 
a manera de nombre de pila, el título de imperator. Así.se hizo 
llamar “Imperator Caesar Augustus”, palabras que terminaron 
siendo consideradas por los emperadores que le sucedieron, no 
como nombres personales, sino como designaoión oficial del em- 
perador o príncipe. 

Desde que el senado atribuyó a Augusto la tribunicia potes- 
tas, el imperium proconsulare y el soberano pontificado, estas po- 
testades constituyeron las bases del. poder imperial. La potestad 
tribunicia confería al príncipe la inviolabilidad, cl derecho de 
veto y el de convocar y presidir los comicios y el senado, Por el 
imperio proconsular, que ejercía tanto en Roma como en Italia y 


:» en.el conjunto:de las provincias; el príncipe era el supremo admi- 


s.pistrador, el comandante de los ejércitos y el juez supremo. “El 


pontificado máximo hacía. del emperador el representante de la 
divinidad y el custodio“de la religión públic romana, A estos 
poderes: fundamentales: se agregaron el derecho de declarar. la 
guerra y aceptar lapaz; la presentación de candidatos para las 
magistraturas; la facultad de acuñar monedas y de conceder la 


ciudadanía a:súbditos de otros países. 


El.cúmulo:de.potestades:que se hizo conferir el emperador: no 
se concilia con el propósito de restáurar el régimen republicano 
que habían tenido en mira Augusto y su sucesor Tiberio. ` Sólo la 
concurrencia en la función de gobierno, por algún tiempo, de los 
clásicos órganos políticos del Estado romano, magistratura, sena- 
do'y comicio, torna admisible la reiterada afirmación de Augusto 
de que restabiecería la República y las libertades que ésta conce- 
día a los ciudadanos de Roma. 


b) Las antiguas magistraturas. Las magistraturas republica- 
nas -consulado, pretura, edilidad, tribunado, cuestura— mantuvie- 
ron lo esencial de sus poderes. Una sola, la censura , que tempo- 
ralmente había abolido Sila, desapareció del orden magistratura! 


t FAA 


Peis que pasaron al emperador, La pretura fue la ma- 
gistratura que conservó por más tiempo su fisonomía, al continuar 
los pretores en el ejercicio de la jurisdicción civil, sólo restringida 


5. Arglella. 
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por el derccho del príncipe a intervenir en el estado previo al jui- 
cio en cualquier controversia entre particulares. En lo que atañe 
a la labor edictal, los pretores publicaron edictos hasta la época. . 
del emperador Adriano, quien los hizo recopilar por el juriscon- 
sulto Salvio Juliano en el célebre Edicto Perpetuo. 


c) El senado. En lo que concierne al senado imperial, conti- 
nuó siendo cl órgano esencial del gobierno, sin que sus atribucio- 
nes sufrieran mengua, salvo en lo atinente a la política exterior 
que pasó -en sus formas de diplomacia y guerra- al príncipe: El 
cuerpo amplió en algunas materias su esfera de competencia, 
como en lo referente å la actividad judicial, a la facultad de desig- 
nar los altos mandos del ejército y, muy especialmente, a la potes- 

tad legislativa, que experimentó notable incrementó, sobre todo 
cuando el comició dejó de funcionar como institución típicamente 
legisladora. De ahí que los senadoconsultos adquiricran gran re- 
lieve y constituyeran una de las fuentes más fecundas. del derecho 
privado imperial. X 

= Para la administraciór del territorio el senado se reservó; al 
mienos teóricamente, el control sobre toda Italia, y en cuanto a las 
provincias hubo un reparto de atribuciones con el emperador que 
dio lugar'a la existencia de provincias senatoriales y provincias” 
imperiales. Igual procedimiento $e siguió para el manejo de las 
finanzas públicas. El senado coñgervó su tesoro particular (aera- 
Fium), alimentado con recursos especiales, y fue la máxima au- 
toridad fiscal en las provincias senatoriales, en tanto el príncipe 
formó una administración financiera especial, con recursos pat- 
ticulares y con personal independiente. 

El cúmulo de poderes del senado imperial lo convirtió cñ un 
asociado del emperador en cl gobierno y administración del Esta- 
do y esta situación, que no fue efímera; como ocurrió con otrás 
instituciones políticas, llevó a hacer hablar a Mommsen de una 
“diarauía imperial”; al considerar que la dirección del Estado es- 
taba dividida esencialmente entre dos Órganos: el príncipe y el se- 


i 


nado, con yus respectivas competencias. Piaget pait 


d) Los comicios. Expresión tradicional de la soberanía del 
pueblo, los comicios subsisten durante el principado en la forma 
de comicios por centurias y comicios tribales, conservando ‘Süs 
funciones legislativas y electorales, pero no así las judiciales. El 
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comicio, que durante los últimos años de la República había ido 
perdiendo su antiguo prestigio, encuentra en Augusto un frestau- 
rador.de su actividad. Efectivamente, durante su ticmpo se pro- 
mulgaron leyes relativas al ordenamiento de instituciones de dere- 
cho público y privado. El emperador Tiberio, heredero político 
de Augusto, contintió esta tendencia, que con sus SUCCsores se va 
empalideciendo pará abrirse paso el senado como órgano legista- 
tivo. 


La paulatina absorción de los poderes de las instituciones po- 
líticas republicanas por cl emperador, se opera de manera más 
sensible a partir de la época en que el principado adquiere cierto 
carácter militar y monárquico. Esto ocurre en tiempo de los em- 
pcradores Vespasiano, Tito, Domiciano, Nerva y Trajano (70 a 
117) y está nueva modalidad tiene el efecto de ir modificando la 
estructura institucional del Estado, ya que, a la par que' desapare- 
cía la representatividad de los órganos clásicos, adquiría prestigio 
un aparato burocrático creado por el emperador pará hacer más 
eficaz su gestión. Las magistraturas, salvo la pretura, que conti: 
nuó con su acción edictal hasta Adriano, perdieron o redujerón 
muy sensiblemente su competencia. El comicio dejó de funcio- 
bierno de Tiberio, sin contar unas pocas, de dudosa existencia, 
que habría hecho sancionar Claudio. El senado, conservó por 
más tiempo su influencia y superó etapas difíciles de la vida insti- 
tucional del principado. Empero, no escapó a la acción absdr- 
bente de los gobernantes y en época de Constantino el senado de 
Roma, así como el de Constantinopla, quedaron reducidos a me- 
ros consejos municipales. 


c) Los funcionarios imperinles. La reducción de poderes de 
läs antiguas instituciones políticas republicanas trajo como conse- 
cuencia el crecimiento de una organización burocrática consti- 
tuida por numerosos funcionarios imperiales que actuaban como 
delegados del emperador para posibilitar la amplia gama de po- 
testades que sucesivamente fue adquiriendo. Aquellos funciona- 
E no tuvieron carácter de magistrados, pues carecían de autori- 
propia y eran nombrados y removidos por el príncipe; sus 
iones duraban mientras conservaban la confianza del sobera- 


ñ y recibían una remuneración por sus servicios. Pertenecíai a 


las dos clases sociales dominantes en la época surgiendo, por re- 
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gla general, de la clase ecuestre los que tenían funciones militares 
y fiscales, mientras que provenían de la clase senatorial los. pque 
desempeñaban tareas administrativas. 

Un colegio de funcionarios, el consejo imperial OE 
principis), asistía al emperador en el ejercicio de su autoridad ad- 
ministrativa y judicial. Se integraba por miembros de la familia 
imperial, senadores y ciudadanos prestigiosos y jurisconsultos que 
asesoraban al príncipe en los asuntos de índole jurisdiccional. 
Sí este órgano deliberativo tuvo importancia en la estructura im- 
perial, mucha mayor fue la que alcanzó un funcionario ejecutivo, 
el prefecto del pretorio, (praefectus praetorioy, situado en el pri- 
mer rango dentro del aparato administrativo estatal. E e 
de la guardia imperial y a la función castrense unía la competen- 
cia judicial en aquellas causas civiles o criminales en que tenfa 
que interyenir. cl emperador quien,.al delegar: sus; poderes en 'el 
prefecto del pretorio, hagia de este funcionario el „juez supremo 
del Imperio. 


Otros prefectos tuvieronimportante misión en el” manejo. de lá 
ministración del Estado. Así el praefectus urbi, encar gado de 
la policía de la ciudad, la vigilancia de los mercados y la persecución 
de Tos cultos prohibidos; cl praefectus vigilum, jefe de una guardia 


i 


«especial dedicada a evitar robos e incendios; S el praefectis-Gerari, 


„i eucargado. dela administración del tesoro; el praefectus; ANDONE, 


con funciones de vigilancia sobre el aprovisionamiento de los ví 
veres de la población, y el praefectus Aegypti; que era un delega- 
do del emperador en el gobicrió de Egipto. 


Entre los funcionarios imperiales se cuentan también los pro- 
curatores, que tenían la administración de la hacienda pública, y 


“ios ¿uratores, que fueron de distintas clases según las tareas que 


debían cumplir. Sé conocen, entre otros, los encargados del cui- 
dado de las vías públicas (curatores viarum publicarúm); la distri- 
bución de las aguas (curatores aquarum publicarum); la vigilancia 
de'las obras y defensas del río Tíber (curatores riparum et alvei 
Tiberis), etcétera. Otros funcionarios imperiales fueron los lega- 
ti, entre los que se destacaron los legati Augusti, que estabáp al 
frente del gobierno de las provincias imperiales. 


$ 28. ESTADO SOCIAL DURANTE EL PRINCIPADO. — Los dos tradi- 
cionajes Órdenes sociales de Roma, patricios y plebeyos, habíanse 
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(O gegrado de tal suerte que esta diferenciación desapareció en 

—IRTPO del principado. Sin embargo, existieron niveles sociales 

qa distintos y ello determinó que hubiera una puja de clases, espe- 

cialmente con el fin de ganar el favor imperial. Una nobleza de 

Aiejo cuño, constituida por la aristocracia senatorial, que ocupó 

9 <las funciones de más ercumbrado rango y el gobierno de las pro- 

AL) vincias Senatoriales, y una nobleza de fortuna, integrada por los 

caballeros o equites, que sobresalió sobre todo en Italia y en las 

provincias y que también desempeñó tareas de importancia en la 
administración estatal. 


Estas clases altas de la sociedad, compuestas de ciudadanos 
con plenitud de derechos (optimo iure) y de hombres del más 
alto honor (honestiores), tuvieron que enfrentarse por el predomi- 


nio de la una sobre la otra. Como en cierta medida la clase sena- : 


| 
| -toriál,+que representaba a la vieja oligarquía patricia, tenía un 
f remoto “origen clánico, la: clase ecuestre, formada por banque- 
| -FOS. y comerciantes adinerados, yaa desplazar a aquélla de las 
i funciones :más prominentes del gobierno inipuriui. Es la conse- 
i cuencia natural del sentimiento que gana terreno en el Imperio de 
| aniquilar toda cuanto signifique recuerdo del orden republicano 
| y que, en alguna forma, estaba arraigado en-la aristocracia sena- 
torial. 
'+«Elemento»ponderable dentro: de la sociedad de la época del 
principado son los extranjeros (peregrini) que masivamente con- 
curren a Roma y a la península itálica atraídos por las perspecti- 
vas que el gran Imperio les ofrece. Los príncipes, tratando de 
integrarlos a la comunidad, les van permitiendo el acceso a la ciu- 
dadanía romana, sobre todo a aquellos que en las ciudades del 
ámbito romano hubieran pertenecido a las clases pudientes O de- 
sempeñado magistraturas o funciones públicas- de importancia. 
En este proceso de romanización se les otorga al comienzo el ius 
latinum, que entrañaba una ciudadanía automática que los equi- 
paraba al civis romanus. Más adelante, por medio de la conce: 
sión directa de la ciudadanía por el príncipe (civitatis donatio), se 
colocan en igual condición jurídica que los ciudadanos optimo 
*Por fin, el proceso culmina cuando una célebre constitu- 
ción del emperador Antonino Caracalla del año 212 otorga la ciu- 
dadanía a todos los habitantes del Imperio, con excepción de los 
llamados peregrinos dediticios. 
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También durante este perfodo imperial existió una clase infe- 
rior, la plebe, que no es la misma entidad social de los primeros 
tiempos de Roma, sino un proletariado alejado de las posibilidás 
des de formar la élite burocrática por no pertenecer a una nobleza 
de origen, ni a los grupos adinerados de la sociedad. Esta masa 
popular no tuvo, por cierto, mayores prerrogativas, ya que los 
plebeyos sólo pudicron ocupar cargos o funciones inferiores èn el 
ejército y en la administración pública. 


$ 29. En Iuvemo ABSOLUTO o AUTOCRÁTICO. — Al comenzar el 
estudio del período imperial dijimos que en él hay que distinguir 
dos ciclos perfectamente diferenciados por sus lincamientos polf- 
ticos: el principado, cuyos rasgos hemos estudiado, y la ctapa que 
comienza á perfilarse con los Severos y tiene su culminación con 
¿Diocleciano y Constantino y que llamamos del Imperio absoluto o 


; “qutocrático o dominado (dominatus). También še ha hablado, 


"para caracterizar a ésta nueva fase, de período del Bajo Imperio 


à 


: 0 de los emperadores cristianos, correspondiendo esta última de- 
* nominación a los años posteriores a la decisión de Constantino 
¡de proclamar el cristianismo como religión oficial del Estado 
*romano. 

Causas de los más diversos orígenes Aron destruyendo el 
¿régimen político que había distinguido al principado y prepararon 
‘el advenimiento de un nuevo sistema absolutista eri el que el èm- 
perador cra el dominus, esto es, el ducño o señor. El perfodo de 

casi un siglo que siguió a la progresista dinastía de los emperado- 
res Antoninos: Nerva, Trajano, Adriano, Antonino Pío, Marco 
Aurelio, Cómodo (96 a 192) vivió graves acontecimientos qué al- 
teráron sustancialmente la fisonomía del Imperio. En lo cxte- 
rior, bandas extranjeras asolaban el territorio, devastaban los 
campos y destrufan ciudades ante la impotencia de las debilitadas 
fuerzas romanas. En lo interno se átravesaba por una espantosa 
crisis económica, social y espiritual y se advertía ün enfriamiento 
del sentido de ciudadanía y una transformación radical de la auto- 
ridad imperial, Por ello el siglo 1m es una de las épocas más som- 
brías de la historia de Roma, a la que puso fin un ade de 
excepcionales cualidades de organizador: Diocleciano. 

Numerosos gobernantes se sucédieron hasta el advenimiento 
de Diocleciano en el año 284. Vivieron las más adversas vicisitu- 


wa AS 
HISTORIA Y FUENTES DEL DERECHO ROMANO 7i 


des propias de un período de terribles convulsiones, agravado por 
la amenaza constante de los pueblos bárbaros, la creciente in- 
fluencia de las provincias orientales y el surgimiento de un ejérci- 
to autoritario, que perdió el respeto que la jerarquía debe inspi- 
rar y se arrogó el derecho de nombrar y remover a los, jefes del 
Imperio, «valiéndose de cualquier procedimiento, hasta del asesi- 
nato. Dé esta etapa que estuvo a punto de acabar con el Imperio 
son, para no citar sino a los más conocidos, cl emperador africano 
Septimio Severo; su hijo Caracalla; que dio la ciudadanía a todos 
los súbditos del Imperio; Heliogábalo, que gobernó despótica- 
mente y terminó siendo asesinado; Alejandro Severo, que recm- 
plazó al anterior y que pretendió restaurar la antigua disciplina y 
rectificar la política absolutista de sus antecesores; Maximino, 
con quien se acentúa la anarquía militar; Emiliano, bajo cuyo go- 
bierno las migraciones de los bárbaros'se tornan más frecuentes; 
Galiéno, que ve transformarse én realidad cl peligro dé la. ágre- 
sión bárbara, y Aureliano, còn quien puede decirse que concluyó 
el sombrío período. de la anarquía y las invasiones. A su mucr- 
te, acaecida en el año 270, sus sucesores (Tácito, Floriano, Probo, 
Caro, Carino y Numeriano) trataron de completar su obra. X 
embargo, como esta tarea exigía dotes excepcionales dé conduc- 
tor y organizador, quedó ella reservada para el emperador del si- 
glo que fue Diocleciano. 3 


=> 


$ 30. LAS REFORMAS DE DIOCLECIANO Y. CONSTANTINO. — De Ori- 
gen dálmata, C. Valerio Diocle, que en cl ejército por sus impor- 
tantes servicios había conquistado el grado de general, se hizo 


«proclamar emperador romano por sus soldados en noviembre del 


año 284, adoptando el nombre de Diocleciano. - Convencido. de 
que para récuperar el prestigio que el Imperio había tenido hastit 
la crisis del siglo 11 y para conjurar las amenazas exteriores era 
necesario dotar al soberano de los más altos poderes políticos, 
Diocleciano, con su espíritu lúcido y su voluntad fría c implaca- 
ble, imprimió al gobierno un sello absolutista, dándole la forma 
de una monarquía de cuño oriental y de carácter divino. A par- 
tir de entonces el emperador no es el gobernante que actúa como 
¿Uns «órgano más del aparato estatal, como había ocurrido durante 
gran parte del principado, sino el dominus et deus, el dueño y dios 
de todo poder soberano. 
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La principal reforma de Diocleciano, persuadido de que la 

gran extensión del Imperio dificultaba su gobierno y contralor, 

! consistió en asociar un colega con quien compartir las funciones 

| gubernamentales. A tal fin designó en el año 286 a Maximiano, 

! a quien le adjudicó el gobierno de Occidente con Milán como ca- 

pital, mientras se reservaba para sí el Oriente con capital en Nico- 

media. A partir de ese momento Roma no es capital del Imperio 

$ más que nominalmente, a la yez que se reconoce que Oriente y 

i- Occidente constituyen dos partes diferenciadas, por sus tenden- 
i cias y características dentro del espacioso territorio imperial. 


Aquel gobierno dual se prolongó hasta el año 293, en que 
Diocleciano decidió ampliar la reforma nombrando otros dos em- 
peradores, Constancio Cloro y Galerio, cada uno de los cuales 
recibió una parte del Imperio para ejercer sus gobiernos. El pri- 
mero tenía a su cargo la Galia, España y Britania; el segundo, Ili- 
ria y Grecia. 4 Los cuatro: emperadores no.estaban: colocados- en 
un pie de igualdad, .pues el título de: Augusto ¡era privativo, de 
Diocleciano'y Maximiano, y el:de César lo ostentaban Constancio 
Cloro y Galerio, siendo éste un signo exterior de la subordinación 
de los recién llegados a la púrpura imperial. Se-fundó. así .un 
nuevo sistema político,:la *tetraraufa”, en el que actuaban como 
emperadores dos Augustos, de los cuales el más antiguo:era supe- 
rior al más reciente, y dos viceemperadores con la designación de 

1 Césares. Con la: implantación del gobierno: tetrárquico, Diocle- 
| ciano persiguió asegurar el control de la administración pública 
+ y la vigilancia efectiva de las provincias amenazadas por las mi- 
graciones de pueblos Joráneos y, muy especialmente, regulär el 
) problema de la sucesión imperial, que no dejó de producir, con- 
; veisiones internas y cruentas luchas, al considerar a los Césares 
i sucesores naturales de los: Augustos, a los que habrían de recm- 
i plazar en forma completamente automática al producirse alguna 
] vacante. 

Otra preocupación de Diocleciano fue separar el poder civil 
del militar, para hacer más difícil las usurpaciones y asegurar un 
mejor rendimiento administrativo. Fue así que los gobernadores 
de provincia sólo tuvieron funciones civiles y judiciales, ya que 
sus poderes castrenses pasaron a militares de carrera, los dù- 
ques. Halia fue dividida en circunscripciones permanentes, ver- 
daderas provincias, llamadas correctura, al frente de las cuales se 


O A 


HISTORIA Y FUENTES DEL DERECHO ROMANO 73 


encontraba un corrector. En la cumbre de una burocracia orga- 

nizada y sabiamente jerarquizada se hallaba el consejo imperial, 

reorganizado por Diocleciano con el nombre de Sacro Consistorio 

y el alto personal de la administración —prefectos del pretorio, 

cuestor del palacio, condes del tesoro- que asistían al emperador 

en el gobierno general del Imperio. 

En el año 305 abdicaron simultáneamente Diocleciano y Ma- 
ximiano, situación que puso a prueba la consistencia del sistema 
tetrárquico que funcionó tal como había sido previsto por su fun- 
dador, pues Constancio Cloro y Galerio ocuparon la posición de 
Augustos y designaron Césares a Maximino Daya y Severo. Em- 
pero, la muerte de Constancio Cloro desencadenó una crisis que 

. tayo una duración de dieciocho años y que constituyó la ruina del 
gobierno tetrárquico y el resquebrajamiento, al menos por algún 

tiempo, de la unidad imperial. Este período crítico vio desfilar a 

. «diversos Augustos y Césares hasta que Constantino, después de 
vencer. a su:rival Majencio en la batalla del puente Milvio en el 

, año 312, quedó al frente de la parte occidental del Imperio, mien- 
tras asociaba como coemperador a Licinio, a quien cedió Oriente. 
Los dos nuevos emperadores rivalizaron muy pronto, pero con 
tacto político supieron mantener una tregua de nueve años que se 
rompió cuando Constantino, llamado el Grande, venció a su cole- 
ga, a quien hizo condenar a muerte en el año 325. 

„i El emperador Constantino completó la obra de Diocleciano, 
aprovechando la experiencia adquirida. Sus reformas tuvieron 
por fin la transformación del poder imperial, la regulación de la 
organización administrativa y la finalización de la cuestión religio- 
sit, - La evolución del régimen político hacia una monarquía auto- 
crática de tinte oriental continuó y se perfeccionó aun más. El 
triunfo de las ideas orientales, tan caras a los sentimientos de los 
emperadores del período del dominado, se traduce en un hecho 
sumamente decisivo: el traslado de la capital del Imperio de 
Roma a Bizancio, ciudad situada a orillas del Bósforo, que desde 
cl año 330 se llamó Constantinopla, en homenaje al emperador 
Constantino. . Se trasladaba así el centro de gravedad del Impe- 
rio y Oriente y se preparaba el camino para la escisión entre los 
bizantinos y los romanos del mundo occidental. 

En materia administrativa, Constantino continuó fiel a los 
principios rectores del sistema de Diocleciano y siguió aplicándo- 
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los rigurosamente. A su alrededor se constituyó una corte sun- 
tuosa; elevó el nivel del Sacro Consistorio y mantuvo un cuerpo 
de funcionarios administtativos que, por la vía jerárquica, coloca: 
ban todos los negocios públicos en manos del emperador. En él” 
resto del territorio, los gobernadores asegurabn la misma sujeción 
de todos los súbditos a su voluntad autocrática. Para una mejor 
administración, Constantino dividió el Imperio, siguiendo los 
principios de Diocleciano, cn cuatro grandes prefecturas: Orien- 
te, Hirià, Italia y las Galias, las cuales a su vez comprendieron va- 
rias vicarías o diócesis, y Éstas un determinado número de provin- 
cias, 

Fue preocupación fundamental del emperador Cónstantino la 
regulación de la cuestión religiosa, que tanta incidencia había lé- 
nido en el régimen imperial. Convertido al cristianismo después 
de la batalla del puente Milvio, en el año 313, encontrándosc cl 
Emperador en Milán, sancionó el célebre edicto por cl que se 
prohibía las persecuciones a los cristianos y se proclamaba al cris- 
tianismo religión oficial del Estado. - Aquel hecho fue positivo 
pära la política i imperia: y : Constantino tuvo poderes tan amplios 
cómo para reunir el concilio de Nicea en el año 325 a fin de tratar 
asuntos de dogma. A le 
X: Las reformas políticas introducidas durante la era dioclecia- 
tiea-constantiniana acabaron con todo vestigio republicano y 
-Como consecuencia los antiguos Órganos, magistratura, senado y 
pueblo, no gunrdaban nl recuerdo de sus características y pode- 
rus. Los cónsules, que cran designados por cl emperador, uno 
para Roma y otro para Constantinopla, cumplían algunas funcio- 
nes municipales y daban cl nombre al año de su nombramicnto. 
Pretores y cuestores estaban reducidos a la tarea de organizar los 
juegos públicos en las dôs capitales del imperio. El ediláto y el 
tribunado había desaparecido cn la época de los Severos. El 
senado, por su parte, perdió su antiguo prestigio y tanto el de 
Roma como cel que se creó en Constantinopla actuaban como me- 
ros consejos municipales de sus respectivas metrópolis. En 
cuanto al comicio, hacía tiempo que habían dejado ya de ser una 


institución política del Estado. 


$ 31. División DEL IMPERIO E INVASIÓN DE LOS BÁRBAROS. ~`DÖS 
hechos históricos trascendentes y de gravitación en el desarrollo 
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del derecho romano acaecieron durante el período del dominátus: 
la división del Imperio y la invasión de los pueblos bárbaros. 


- «Este último tuvo por consccuencia| la cafda| del Imperio de Occi- 


dente en el año 476, comenzando con tal acontecimiénto la Edad 
Mediá, una nueva etapa existencial en la historia del mundo. 


Hemos-dicho que a partir del año 286, en que Diocleciano 
asocia al trono a Maximiano y divide cl Estado romano cì dos 
partes, Oriente y Occidente, con sus respectivas metrópolis, Mi- 
lán y Nicomedia, se abre paso la idea de que el oriental y occiden- 
tal son mundos perfectamente diferenciados por sus tendencias y 
características. Teodosio I, que gobernaba en Oriente desde el 
379, cristaliza esta realidad afirmada desde los tiempos dé Diocle- 
ciano, haciendo la división entre ambas mitades del Imperio eh el 
año 395. Teodosio tenfa dos hijos -Honorio y Arcadio- a quic- 
nes quería instituir herederos por partes iguales. Para cllo öfi- 
cializa una situación de hecho dividiendo el Imperio y atribuyen- 
do a Arcadio el Oriente y a Honorio el Occideñte. Esta medida, 
que se adopta por intereses sucesorios, respondía a una realidad y 
fue confirmada por acontecimientos posteriores. Oriénte, retór- 
nando a sus caracteres primitivos que la romanización había oscu- 
recido, sobrevivió largo tiempo, al paso que Occidenté expéri- 
mentaba una suerte muy distinta, sucumbiendo ante los pueblos 
bárbaros, que lo germanizaron bien pronto. E 


La división del Imperio y la existencia de un titular en Orién- 
te y otro en Occidente no vino a entra nas al menos teóricamente, 
una separación del poder sino, más bien, un ejercicio colegiado 
de él. Esta situación, que se evidencia por EOS detalles, 
como el uso de una misma moneda, se percibe más nítidamente 
en materia de legislación. En efecto, cada emperador sanciona- 
ba la ley para su Estado, pero era de práctica que el colega la pu- 
blicara también en la otra parte del Imperio, dándole vigencia. 
De ahí que las constituciones imperiales que han llegado hasta 
nosotros lleven el nombre de los dos emperadores, el de Oriente 
y el de Occidente. 


Por lo que concierne a las invasiones de los pueblos bárbaros, 
que ya amenazaban las fronteras del Imperio romano desde el si- 


~ glo.111; se acentúan después de la muerte de Teodosio. Partierido 


unas del Rin, otras del Danubio y aun del interior mismo del Im- 
perio, como la de los visigodos, que se habían establecido en Ili- 
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ria, los bárbaros yan ocupando el Imperio de Occidente, que 
comprendía -además de Italia- Britania, la Galia, África, Espa- 
ña, las islas del Mediterráneo occidental (Sicilia, Córcega y Cer- 
deña) y la Iliria oriental (Recia, Nórica y Panonia). 

Italia fue la última de las provincias occidentales que cayó en 
poder de los bárbaros, pero el procedimiento utilizado no fue 
igual al que habían séguido en otras provincias, ya que en la pe- 
nínsula no hubo invasión seguida de conquista, como en la Galia, 
España y África, sino apoderamiento del gobierno por parte de 
los contingentes bárbaros que integraban el ejército de Italia. 
Aquellos mercenarios, al mando de Odoacro, se sublevaron en el 
año 476 contra"Orestes, jefe del gobierno, que les había negado 
un reparto de tierra. . Orestes cayó en manos de la soldadesca y 
Odoacro depuso a su hijo Rómulo Augústulo y tomó el título de 
rey, pidiendo al emperador Zenón de Oriente que lo reconociera 
como patricio. 'Zenón le mandó entrevistarse con el emperador 
legítimo de Occidente, Julio Nepote, y ante la negativa del caudi- 
llo bárbaro, la situación se-mantuvo sin variantes. , Pero no de- 
jaba de haberse producido un hecho de trascendental importan- 
cia histórica; el Imperio de Occidente, despojado de todas sus 
proyincias por los bárbaros, había terminado su existencia en el 
año 476. : 

Así cl azar de los acontecimientos hizo que las dos partes en 
que el Imperio había: quedado dividido después de la muerte de 
Teodosio no volvieran a reunirse. En los siglos que se sucedie- 
ron a su separación corrieron suerte muy dispar, pues mientras 
Oriente subsistió durante mil años independientemente y apegado 


a sus tradiciones, Occidente cayó en poder de los invasores ger- 


manos en el año 476, en que el Imperio de Occidente desaparece 
como gran unidad política y llega a su fin la Edad Antigua. 


$ 32, Be IMPERO BIZANTINO Y JUSTINIANO. — La parte oriental 
del Imperio, al cortar sus relaciones con Occidente después del 
año 476, yio resurgir nuevamente la tradición griega, un estilo 
cultural que le había sido arrebatado por la acción romanizadora. 
Esto determinó que al Imperio de Oriente se lo llamara Imperio 
gricgo y, más frecuentemente, Imperio bizantino, por el auge que 
adquirió como metrópoli, Bizancio. El Imperio bizantino sobre- 
vivió por espacio de diez siglos a la catástrofe del 476, ya que des- 
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pués de experimentar toda clase de vicisitudes sólo cedió ante la 
acción arrolladora de los turcos otomanos, cuando éstos ocuparon 
Constantinopla en el año 1453. 


De su fecunda historia sólo nos cabe recordar el gobierno de 
Justiniano a quien, dentro de una sucesión de emperadores bizan- 
tinos, puede considerarse el último emperador romano, porque 


con su obra legislativa se cierra el ciclo evolutivo del derecho na- 
cido en Roma. 


Llegado al trono de Bizancio en el año 527, después de haber 
estado asociado a su tío, el emperador Justino I, Justiniano hizo 
florecer como ningún otro gobernante el imperio bizantino. Su 
obra presentó matices diversos, porque le preocupó la solución de 
los más variados problemas que én su largo período de gobernan- 
te se le fueron presentando, Se dedicó a la tarea de imponer a 
sus súbditos una unidad de creencias religiosas basada en la adop- 
ción del cristianismo ortodoxo, que era la religión oficial del Esta- 
do. Su celo religioso lo llevó a perseguir todo culto no cristiano, 
especialmente los heréticos y los orientilos, Fue ambición de. 
Justiniano lograr la reconquista de Occidente y en la empresa 
puso su mayor empeño, contando con la colaboración de sus dos 
generales más brillantes: Belisario y Narses. Diversos territorios 
occidentales incorporó al Imperio de Bizancio y si la reconquista 
no fuc fotalmente coronada por el éxito, se debió a la necesidad 
de usar su ejército en el cuidado de las fronteras de su propio Im- 
perio, amenazado por partos, búlgaros y eslavos. 


Su obra más lograda, que clevó su nombre a un sitial de privi- 
lcgio entre los grandes de la historia, fue la redacción de lo que 
las generaciones posteriores llamaron, desde el Renacimiento, 
Corpus luris Civilis, compilación de los más puros principios del 
derecho romano y monumental legado del mundo clásico que, al 
igual que Roma, tiene vocación de eternidad. 
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TíruLo MI 
EL DERECHO EN LA EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE ROMA 


$ 33. CONCEPTOS GENERALES. — Habíamos adelantado que el y 


estudio del derecho romano en su evolución progresiva $e haría 
considerando previamente la trayectoria político-social de Roni 
en el curso de su historia; por entender que las mutaciones políti- 


cas y sociales que experimentó tuvieron repercusión innegable'en: 


el campo de su derecho. Para seguir ese proceso tuvimos en con- 
sideración la tradicional distinción entre los períodos mionárqúi- 
co, republicano e imperial, es decir, la distinta organización del 
poder político en su más alta expresión. 

Tócanos ahora adentrarnos en el estudio del derecho de 
Roma siguiendo su evolución y señalando sus fuentes formales a 
través de los cuatro ciclos o fases en que consideramos que debe 
dividirse la historia jurídica romana, esto es, el período del dêre- 
cho quiritario (consuetudinario-decenviral); el período del derccho 
honorario v de gentes; el período del derecho jurisprudencial y el 


„período del derecho de la codificación (projustinianed-ji istinia- 


nco)., Al exponer uste criterio de clasificación de las distintas 


—— e 
épocas por las que ha transitado la legislación romana, indicamos č 
ya los caracteres más salientes de cada etapa histórica; pòr ló que 
en adclante nuestra tarea consistirá en señalar las fuentes forma- 


lcs que crearon el derecho de cada período y le dieron notas pc- 


aculiares y Sua e estructural. 1 


5 34, PERÍODO DEL DERECHOÁ QUIRITARIO| (CONSUETUDINARIO-DE- 
CENVIRAL). - Hemos denominado así el ciclo histórico-jurídico que 
se desarrolla desde la fundación de Romalhasta la creación dė la 
pretura en el año 367 à, de Cristo, Durante él se plasma un de- 
recho que llamamos quiritario porque es propio y exclusivo de los 


iS ciudadanos integrantes de las tres tribus genéti- 
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cas que formaron una sola comunidad aristocrática al fundarse la 


ciudad. . Este derecho se nos-presenta con un neto tinte persona- , 
lista y con un sello eminentemente nacional, pues sólo ampara las *” 
relaciones de los ciudadanos romanos.-ATambién llamado dere- 


cho civiF por la antedicha circunstancia, el derecho quiritario es 
- un derecho de clase porque sus normas consagran los privilegios 

del patriciado romano, con absoluto olvido de la clase plebeya. 
-Es, por fin, seco, rudo y formalista./ 

Dos son las fuentes principales que nutren el derecho quirita- 
rio. Una de ellas, la costumbre} cs la fuente primigenia del dere- 
cho de Roma que, al igual que otros pueblos, admitió que'el de- 
¿echo cra la resultánte de la observancia continuada por largo 
tiempo de normas que: la comunidad reconocía como obligato- 
rias... El primitivo derecho fue, pues, netamente consuetudinario, 
al tener como fuente exclusiva la costumbre. Más adelante, re- 
conocida la necesidad. de una loy escrita que diera fijeza y- publici- 
dad.al enclaustrado derecho arcaico, aparece.Ja otra fuente del ¡us 
quiritium, la Ley de las XII Tablas, que constituye el testimonio 


legislativo más importante de la antigüedad romana. Se ha pre-. 


tendido atribuir a los reyes romanos la facultad de sancionar. la 
ley y.ello ha permitido hablar de la' existencia de leyes regias. (le- 


ges regiae) y de.una-compilación, de- ellas denominada lus civile. 


«Pupirianun: .Como de estos discutibles elementos .del derecho 


-= de lutéppca encontramos menciones en Jas- fuentes; haremos tam- 


; bién de cllos una referencia en esta parte, cn la cyal estudiamos 
las fuentes formales del derecho quiritario! 


$ 35, ÍLa COSTUMBRE: + Sabemos que en la época más arcaica 

-—de la historia romana el derecho fue eminentemente consuetudi- 
nario. Como oportunamente lo señalamos, antes de la existencia 
del jus scriptum los romanos se regían por normas no escritas, 
creadas par la costumbre, esto'es, la conducta reiterada de los 
miembros de la comunidad, encauzadas en un determinado senti- 


do. Sólo cuando las necesidades sociales y jurídicas del pueblo- 


exigieron fijeza y adaptación de aquella tradición a una nueva 


reulidad, cl derecho consuetudinario se convirtió en derecho es- 


_£rito o legal, 
El añoso derecho quiritaria tuvo en la costumbre su ene 


“más primitiva. El derecho de la costumbre, aquel que transmiti- ` 
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do oralmente de generación en generación, ha adquirido el carác- 
ter de fal por haber sido practicado durante largo tiempo, de ma- 
nera uniforme y con la convicción de su obligatoriedad por todo 
el pueblo o por una parte organizada de él, constituyó la primera 
fuente formal del derecho romano. El pueblo de Roma se rigió 
durante mucho tiempo por los tácitos acuerdos inveterados del” 


— T_T . — Cy A T 
largo uso (tacitus consensus populi tonga consuetudine invetera- Y 


tus), y a la costumbre se debe la regulación de instituciones fun- 
damentales de derecho público y de derecho privado. Así, en 
las vetustas mores se basan la organización de dos Órganos políti- 
cos primitivos, como la gens y la familia, los medios especiales de 
transferencia de la propiedad, el régimen judiciario, las formas 
de entrar y salir del núcleo familiar, etcétera. 

"En lo que respecta al fundamento del' valor jurídico de la cos- 
tumbre, es decir, su subsistencia y su fuerza obligatoria frente a la 
aparición de normas escritas:de derecho, encontramos opiniones 
contradictorias cn las fuentes. Así, un'pasaje de Juliano en el 
Digesto (1,:3, 32, 1) admite que las leyes pueden ser derogadas, 
-no:sólo por el. voto. del legislador, sinu también por el consenti- 
miento: de todos, o sea, por la costumbre. Esta posibilidad de 
derogación de la ley por èl desuso (desuetudo) se funda, según 
la opinión del célebre jurisconsulto de la época de Adriano, en la 
equivalencia de valor:jurídico de la norma escrita, que.es la resúl- 
tante del expreso consentimiento del pueblo,-yde la norma no es- * 
crita, que es el producto de su tácita aceptación (tacitus consensus 
populi). _En cambio, una constitución del emperador Constanti- 
no (Cód, 8, 52, 2), promulgada en época en que la voluntad del 
soberano cra la fuente exclusiva del derecho, restringe el valor de» 
la costumbre y la considera fuente subsidiaria del derecho, que” 
de ninguna manera puede prevalecer sobre la razón y la ley. 


-Las leyes regias y el “ius civile Papirianum”. A pesar de que 
está comprobado por la crítica histórica moderna que la costum- 
bre fue fuente exclusiva del derecho romano en el período monár- 
quico, se ha sostenido, sobre la base de datos de historiadores an- 
tiguos, que los reyes romanos habrían hecho sancionar por los 

«¿ómicios guriados de los.tiempos de'la monarquía algunasyeyes 
que por tal razón se han denominada leyes regias (leges regiac). 
Al mismo Rómulo se atribuyeron varias de aquellas leyes, otras a 
Núma Pompilio y algunas.a Servio Tulio. En época desconocida, 


6. Argiello. 
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probablemente a fines de la República, las leges regiae habrfán- 
sido reunidas o recopiladas, según la historiografía tradicional fo- 
mana, por un pontífice, Sexto Papirio; en una obra que en home- 
naje a su presunto autor, se designa con el nombre de flus civile 
Papirianum. No hay testimonios valederos o verosfmiles que 
permitan tener por exactas las referencias de los antiguos sobre 
las leyes reales y su recopilación: La crítica moderna no recono- 
ce su autenticidad, a pesar de que algunos fragmentos de las fuen- 
tes aluden a ellas, admitiendo únicamente que los reyes solían co- 
municar al comicio resoluciones adoptadas cn materia sagrada o 


religiosa, 


$ 36. QLev ve Las XH 'PABLAS. - Del derecho no escrito, ton- 
suctudinario, se pasy tn Roma al derecho escrito, cuando hacig la 
mitad del siglo v a, de C., en plena época republicana, se dicta 
lä Ley de las XH Tablas, llamada también Icy o código decenvi- 
ral, por haber sido redactada por un colegio de magistrados extri- 
«Ordinarios, los decemviri legibus scribundis. 
La primera legislación romana habría sido sin duda la Ley de 
ás XII Tablas, que constituyó la fuerte más importante del dere- 
cho civil o quiritario. Se dictó a instancia de los plebeyos, quie- 
iñes desde tiempo atrás reclamaban la sanción de una ley escrita 
¿Que diera fijeza al derecho costumbrista de la época, mantenido 
Kicn secreto por los pontífices, depositarios de su conocimiento e 
interpretación, Fracasados algunos intentos para llegar al dére- 
cho escrito, la plebe logró la creación de una magistratura ex- 
traordinaria integrada por diez ciudadanos patricios, el decenvirato 
legislativo, el cual en el año 451 a. de C. elaboró las diez primeras 
tablas. Como estas leyes se consideraron incompletas, un año 
después se cligió un segundo decenvirato -integrado por algunos 
plebeyos- que logró, con la redacción de dos tablas más, el código 
decenviral.  -- 

El texto de la Ley de las XII Tablas no ha llegado hasta ñoso- 
tros porque, al parccer, fucron destruidas en el incendio de Roma 
por los galos. Sus normas nos son conocidas por las referencias 
de historiadores antiguos como Tito Livio, Dionisio de Halicarna- 


so y Plinio, o de gramáticos como Aulo Gelio y Festo, o de analis- -~ 


tas como Tácito. Valioso aporte para su reconstrucción han sido 


las citas de los jurisconsultos romanos de la época clásica, en es- * 


t 
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pecial Gayo, Ulpiano y Pomponio, y muy positiva contribución; - 


para confirmar y completar antiguas versiones sobre la ley, fueron 
los escritos del célebre Cicerón. 

La distribución de las materias de la Ley de las XII Tablas 
demuestra que su innegable valor radica en haber comprendido, 
siguiendo lá forma de mandatos y prohibiciones breves, dentro dë 
principios generales, todo el derecho público y privado (fois ohi- 
nis publici privatique iuris). Recogiendo las antiguas costumbres 
dió forma a muchas instituciones jurídicas que el propio derecho 
de Roma pulió, imprimiéndole una fisonomía definida, con su 
creciente progreso y desarrollo. 

Las_tres primeras tablas contienen las normas del procedi- 
miento judiciario, el gé germen de un derecho procesal que se iradi 
cía, en orden al procedimiento, civil, en el sistema de las acciones 
de la ley. La tabla cuarta legisla sobre el derecho de familia o 
más propiamente sobre los amplios poilereg del patérfaimilia 
fe del núcleo familiar. La ley obligaba al padre à matar a; Sus 
hijos defórmes o monstruosos. La tabla quinta trata del régimen 
sucesorio" romano sobre.la base dé Ta sucesión deférida por tésta- 
mento ö en sü defecto por disposición de la ley. Otorga al fes- 
tador la más amplia libertad para disponer por testamento y orga- 
niza la sucesión ab intestato en atención a un parentesco civil o 
agnación. La tabla sexta esboza la distinción ëntrë propiedad 
y posesión, consagrando la existencia de una propjedad exclusiva 
de los ciudadanos rómanos, el dominium ex iure quirititón. Crca 
la usucapio, forma de adquisición del dominio por lá posesión 
continuada de las cosas durante el plazo establecido por la ley. 
La tabla séptima consagra normas sobre las relaciones de vécin- 
dad e incluye las diversas seryidumbres legales, de g grán importan-. 
cia én una comunidad aerlclt comió lá Romi primitiva. A los. 
delitos alude la tabla octava, distinguiéndolos en públicos y priva- 
dos. Establece el sistema del talión para lesiones gráves y un 
régimen tarifario cuando se tratara dé lesiones leves, diferencian- 
do en el caso del delito de incendio, el que se comete a sabien- 
das, del que es producto del descuido. Al derecho público sé ré- 
fiere la tabla novena y en ella se introducen principios de derecho 


‘procesal y penal. Sobre derecho sacro legisla la tabla décima, 


destacándose la disposición que prohíbe las suntuosidadeés fune- 
rarias, \ 
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Las tablas undécima y duodécima, que se dictaron con poste- 
rioridad a las diez primeras, tuvieron por fin: complementarlas; al 
menos tal había sido el propósito al conyocar el segundo decen-. 
virato legislativo del año 450 a. de C, según refiere la tradición 
romana. Encontramos en ellas, sin embargo, disposiciones par- 
ticulares, como la prohibición de matrimonio entre patricios y 
plebeyos, consagrada en la tabla undécima, la regulación de la ac- 
ción, ejecutiya de toma de prenda (pignoris capio) y el principio 
de la derogabilidad de las leyes por la sanción de otra ley poste- 
rior, en la duodécima tabla.) : 


Una nutrida literatura jurídica se ha ocupado de analizar 
hasta cn los mínimos detalles la Ley de las XII Tablas. Pais y 
Lambert, prestigiosos historiadores modernos, han dudado de la 
cronología admitida hasta ahora como cierta respecto de su san- 
ción así como del relato tradicional que da cuenta de.la.redacción 


SA de ella por: una comisión: de magistrados del Estado, señalando 


nd 


además. anacronismos notorios‘ y eyidentes. - Otros estudiosos 
han puesto én tela.de juicio la veracidad del relato que destaca 
s 
que ċuidadarigs notables de Roma fueron enyiados a-Grecia a es- 
tudiar las leyes de Solón, con ánimo de buscar un antecedente de 
prestigio. No han faltado. expositores que han pretendido e encon-. 
trar una exagerada: influencia griega en sus institucianes,.lo cual 
na significa, quepueda descartarse: .en absoluto. que.los decenviros 


hubieran recogido algupos principios jurídicos de las ciudades 


griegas del sur de Italia. \ 


Sea cual fuere la verdad.sobre estos discutibles temas, no 
puede negarse el carácter verdadero y exclusivamente romano de 
las XII Tablas, porque está reconocido que mediante este cuerpo 
legal se logró fijar el derécho consuetudinario, dar forma definiti- 
va a nórmas que aún no habían cristalizado, introduciéndole algu- 
nos principios nuevos para conciliar los encontrados intereses de 
las dos clases sociales en pugna.: Esto explica la coexistencia en 
la misma ley de principios arcaicos que en la época estaban ya su- 
perados, como el derecho del acreedor a dar muerte al deudor in- 


<cumpliente, la aplicación de la ley del talión, la muerte de los hi- 


jos deformes, cte., con otros indudablemente evolucionados para :. 
los tiempos de la "sanción, cuales fueron la diferenciación de la 

pena por incendio, según se debiera a malicia o a negligencia, 
la consagración de la libertad testamentaria, la creación del insti- 
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tuto posesión y la usucapión como modo de adquirir la propiedad, 
etcétera. 

Aun cuando aceptemos que la ley sirvió para la vigencia de 
un derecho quiritario de corte acusadamente personalista; que 
debía amparar al ciudadano con exclusión del extranjero y al pa- 
tricio en detrimento del plebeyo, tiene el mérito innegable de ha- 
ber sido el primer intento realizado por los romanos de una codi- 
ficación completa de sus leyes que sólo se repitió, después de un 
milenio, cuando Justiniano ordenó la compilación del derecho vi- 
gente en su época (527 a 565 d. de Cristo). ; 

P 37. PERÍODO DEL DERECHO HONORARIO O DE GENTES, — Á ciento 
cincyenta años aproximadamente del advenimiento de la Repúbli- 
ca, se da en Roma un acontecimiunto trascendental en el orden, 
político y social,-la creación de la pretura urbana por disposición: 


. de. lay/ex-Licinia de -consulatuy dictada-en-367 a. de Cristo. En 


virtud de ella los, patricios admiten el acceso de la plebe al consu-, 
lado, máxima magistratura en e! orden institucional republicano, 


pero a la vez dan nacimiento a una magistratura patricia, la pretu- 


ra, a la que le atribuyen los poderes jurisdiccionales que-hasta en- 
tonces ejercían los-cómsyles A partir de ese momento el pretor 
comienza'a elaborar con“sus edictos “el derecho honorario, que. 
da nombre. a:esta.fase: de la evolución del. derecho de Róma, ala 
que también llamamos del derecho de gentes por el valioso apor- 
te que éste constituyó para la jerarquización y universalización 
del sistema jurídico del pueblo romano, 

En este estudio de la historia externa del derecho romano 
trataremos del edicto de los magistrados, en especial el edicto del 
pretor, por haber sido el elemento jurídico que sirvió primordial- 
mente de base al derecho honorario o de gentes. También este 
análisis se extenderá a otras dos fuentes formales, la ley comicial 
y los plebiscitos, que si bien nutrieron el ius civile, se formaron en 
la época edictal y constituyeron valioso aporte para llevar a un 
alto nivel el derecho privado romano. .. 4 


$98. [EDICTO DE LOS MAcIsTRADOS) - El ejercicio del ¡us edi- 
cendi, que puede definirse como el derecho que tenían los magis- 


trados romanos superiores de expresar o indicar la norma por la 
que habría de regirse la relación jurídica llevada a su conocimien- 
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towes el que posibilita la amplia labor edictal que cumplieron en 
Roma los ediles, los gobernadores de provincia y, muy especial- 
mente, los pretores, El ius edicendi se cristaliza así en los edic: 
tos (edicta), especie de publicaciones que hacfan los magistrados 
para dar a conocer los principios que se proponían aplicar durante 
el año de ejercicio de sus funciones, enumerando los derechos y 
las reclamaciones, tanto del ¡us civile como del ¡us honorariúim, 
que estaban dispuestos a proteger e indicando la clase de remc- 
dio que pensaban otorgar en cada caso. Ésta fue la' misión espe- 
cílica del pretor romana, ejercer la ¡urisidictio, que le permitia in- 
dagar y resolver si la demanda y defensa interpuesta por las partes 
en litigio implicaba algún derecho-o interés digno de protección 
que justificara la apertura del indicio, 

Al iniciar su labor anual el pretar publicaba en tablas de ma- 
dera blanca (album) su edicto para indicar las normas de derccho 
que iba a aplicar y las fórmulas procesales que ofrecía a los liti- 


¡gantes durante el año de duración de sus funciones. - Por tal ra-' 
.zón este edicto jurisdicéjonal se llamaba anual o perpetuo (edic- 
túm perpetuu:d_ El pretor sustituto podía renovar totalménte el 


de su colega saliente y, en ese caso, publicaba un edicto novum. 


Sin embargo, se hizo costumbre, para dar estabilidad a las normás 


edictales, que se las expusiera en un edicto tipo que se transmitía 
de colega á colega. y Apareció así el llamado edicto traslaticio 


¿Cedictum traslatitium). Cuando el pretor se veía precisado a dar 


tHormas no contempladas en su bando anual, especialmente de ca- 
rácier administrativo o político, emitía el denominado edicto re- 
pentino (edictum repentinum). 


El ejercicio de la jurisdicción que se plasmaba en el edicto 
permitió tanto al pretor urbano como al peregrino usar de medios 
procesales y hasta" extraprocesales para no sálo comú dice Papi- 
niano- ayudar al derecho civil, sino para suplirlo y hasta corrc- 
girlo. Fue la vía idónea para crear un derecho nuevo que fue, 
limando las asperezas, puliendo y universalizandö al añoso ius ci- 
vili, Se da el caso sin precedente de qué un magistrado rado jurisdic- 
cional, carente de potestad legislativa, haya creado un nuévo sis- 
tema jurídico a la-par del derecho legislado. 

Para lograr ese fenómeno singular el pretor, operando dentro 
del estrecho margen del proceso. que se ensanchó bastante cuan-* 
do por la lex Aebutia se implantó el sistema formulario, se valió, 
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de medidas procesales y extraprocesales. Entre las primeras se 
contó la datio actionis, que-era la concesión de acciones a relacio- 
ncs no amparadas por el derecho civil, pero dignas de protección 
por razones de estricta equidad, Por csg recurso se crcarón dis- 
tintas acciones honorarias que tuvieron aplicación en igual nivel 
ue las acciones del ¡us civile. La denegatio actionis fue otro mce- 
dio procesal sado por el pretor y consistía en negar acción al litj- 
gante que, aun cuando alegase un derecho basado en el ius civile, 
“resultaba repugnante al sentido jurídico. Por fin, creó la excep- 
No, para enervar la pretensión del accionante si el demandado, 
por alguna circunstancia especial, demostraba que el fallo no dë- 
bía condenarlo, sino absolverlo. 
a > 
A la par de su actividad jurisdiccional el pretor, podía, ën 
ejercicio de su imperium, adoptar medidas extraprocesalos que al 
margén del iudicium insertaran en las felaciones de lós particu- 
Tares la nota de equidad. Entre ellas se cuentan ¿Jas estipulácio- 
nes. pretorias (praetoriae stipulationes) que el pretor ordéħabä 
“practicar con fines cautelares, ya para reforzar una situación Júrí- 
dica existente, ya para defender un interés no tutelado dé:bira 
forma; las in integrum restitutiones, que posibilitaban retrofraer 
una situación de hecho al estado anterior que tenfa ål moniento 
de su conclusión, las missiones in possessionem, por làs que él.má- 
~ gistrado ponía en posesión de una persona el patrimonio o cosa 
de otro en razón de la equidad de su petición; ý los interdictos 
—(interdicta) que eran Órdenes condicionales que cl pretor impar- 
tía para que un individuo restituyera o exhibicra alguna Cosa o se 
abstuvicra de un proceder. 


Si bien es verdad que la labor edictal de los £ gobernadores de 
provincia y los ediles curules no tuvo la misma fecundidad € im- 


portancia que ta de los pretores en lo que atañe a la creación del: > 


derecho honorario, no por ello dejó de ser coadyuvanté á esc 
fin. Así, encontramos normas provenientes de los ediles qué én 
ejercicio de la policía de los mercados dieron nacimiento a läs ac: 
ciones redhibitoria y quanti minoris, que sancionabaii los vicios 
“ocultos de los esclavos o animales vendidos, con la resolución de 
la venta o la disminución del precio. 


.. 26% Edicto Perpetuo de Salvio Juliano. La proliferación de los 
` edictos pretorios y la estabilidad que fueron adquiriendo de vin 
pistor a otro, hizo que en los tiempos del Imperio se sintiera la 
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necesidad de poner orden en la masa edictal formada a lo largo de 
diferentes épocas, despojáridola de lo que hubiera caducado, intgz.. 
grando un conjunto con lo que tuviera aplicación y dividien ð i 
el todo en partes para facilitar su estudio. Ello determinó que el 
emperador Adriano, emwel año 130 de nuestra era, encargara al 
más grande jurisconsulto de su tiempo, Salvio Juliano, la codifica- 
ción del edicto de los pretores, dándole inmutable y definitiva re- 
dacción. Por un senadoconsulto votado en el año 131, el empe- 
rador confirmó el trabajo de Juliano, ique se denominó Edicto 
Perpetuo. 


La obra no ha llegado NE hasta nuestros días, pero há 
sido posible su reconstrucción por comentarios que realizaron so- 
bre tan nronumental trabajo jurisconsultos romanos de los siglos) 
y ul, cutre los cuales se distinguió Ulpiano. Esto.ha permitido 
saber que Salvio Juliano suprimió: aquello que carecía de vigen-. 
cli, que añadió y alteró cjertos principios para:adecuarlos'al espí- 
ritu de sustiempo y que distribuyó y dividió el conjunto da 
siguiendo un orden de materias, 

Se debe al gran romanista. alemán Otto Lene] la obra ás de- 
purada de reconstrucción del edicto, publicada en: Leipzig en 
1883.- ¿Bor ella se, han podido conocerlas partes O As di- 


- proceso; hastasla: dE del iudicium. cLa? KIRE o parte 


central, titulada de iudiciis, contenía las acciones tuteladoras de 
los derechos privados subjetivos. La tercera, abarcaba las nor- + 
mas referentes a la herencia pretoria o bonorum possessio} La 
cuarta, comprendía los principios jurídicos relacionados con la res 
ineiceja y ejecución de la sentencia. La quinta, contenía un. 
apéndice en tres secciones: de interdictis, de cxcepttonibus, de sti- 
pulationibus praetoriis. ' 


$U, Ley comicial. — En sentido político ley comicial eṣ, 
según la definición de las Institutas de Gayo (1, 3), “lo que el 
pueblo manda y establece” (Lex est quod populus iubet atque 
constituit). Coincidentemente, en las Institutas de Justiniano . 
(1, 2, 4) leemos que “ley comicial es lo que el pueblo roma- 
no, interrogado por un magistrado senatorial, como el cónsul, 


sancionaba, constitula” (Lex est quod populus romanus senatório 
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magistratu interrogante, veluti consule, constliuebat). Aluden 
las. citadas definiciones a la forma cómo el órgano político, la 
asamblea popular o comicio, dictaba la ley a instancia de un ma- 
gistrado, como el cónsul. Esta manifestación del derecho.escri- 
to aparece así como el producto reflexivo de la labor de un or- 
ganismo estatal competente, contrariamente a lo que ocurría 
con el derecho no escrito o consuetudinario, que se creaba 
por. la espontánea y continua repetición de actos por parte del 
pueblo. 
Encontramos igualmente en las fuentes (Dig. 1,3, 1 - Dig. 1, À 

3, 2 - Dig. 1, 3, 7) textos que aluden a la ley en sentido jurídico. 
Los mismos, que se deben a jurisconsultos clásicos, pecan por im- 

precisos.. Empero, sobre la base de ellos, podemos decir que la 

ley comicial, en su aspecto jurídico, fue para los romanos la regla 

de «derecho impuesta obligatoriamente -a todo el pueblo por el 

pueblo mismo, para regular la actividad humana y, como norma 

coercitiva, capaz de castigar los actos que yoluntaria o involunta- + 
riamente. provocaran su violación. 

„Se conoce una tradicional clasificación de las leyes comiciales, 

que las: distingue en' leges rogatae | datae y dictae. A-a primera 
categoría pertenecía la ley. romana por excelencia, es decir, la vo- | 
. tada;por,. el pueblo reunido en comicio a propuesta de un magis- i 
trado, :Leges. dataeseran' las dictadas por. magistrados encargados Ki 
de la'administración:de las provincias d colonias romanas, en vir- 

tud de una autorización expresa o tácita dada por los comicios. 
Leges dictae; por fin, fueron estatutos con normas para la admi- 

nistración de ciertos bienes del Estado o de los municipios. 


Las leges rogutae, denominación que se da a las leyes comi- 
ciales, tenfan un original proceso de formación, ya que eran ex- 
puestas al público por el magistrado proponente durante tres se- 
manas (trinundinum) y discutidas en ese período preparatorio por 
los ciudadanos, que expresaban sus opiniones sobre el proyecto. 
Después eran sometidas al comicio para su aprobación o rechazo, 
sin que el organismo pudiera introducirle modificación alguna. 
Los ciudadanos votaban verbalmente, o bien se les daban tablillas 
que contenían las letras 'u,».”, que significabantuti rogas) “como 
lo pides”, en caso de voto afirmativo; y las letras “a. q. r.” que 


querían decir anti quod rogas:) “contra lo que pides”, cuando el 
voto era negativo. 
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La lex rogata constaba de tres partes: praescriptio,jrogatio y 
sanctio. La praescriptio contenía la indicación del magistrado pro- 


ponente, día y lugar del comicio, unidad comicia! primerameñte, +, 


consultada y nombre del ciudadano que dentro de ella había vota= 


do primero. ¡La rogatio era la ley misma, su contenido o cuerpo 
preceptivo. ¡La sanctio ¡constituía la parte de la ley correspon- 
diente a su promulgación, esto es, al acto que aseguraba su irre- 
vocabilidad y la obligatoriedad de su observancia y no, como se 
ha pretendido, el que establecía las sanciones en casó de incum- 
plimiento, porque éstas formaban parte de la rogatig que, como 
hemos dicho, era cl texto mismo de la ley. 

Una clasificación de las leyes comiciales prohibitivas/¿ las dis- 
tinguía en leges perfectae) minus quam perfectae c imperfectac, 
atendiendo a las consecuencias que se siguieran de su incumpli- 
miento, ¡Eran leyes perfectas las que declaraban la nulidad dé 
lo$/actos que las contravenían, como la lex Fufia o Furia Caninid 
y la lex Aelia Sentia, qué'se referían a,manumisiones de esclavod. 
Lal Jeges minus- quam perfectae eran las que sin declarar la nuli- 

dad del acto, estaviecían una pena para el caso de violación; tal la 
lex, Furia testamentaria, que prohibía los legados que excedieran 
los mil ases. Se llamaban leyes imperfectas aquellas que ni pres- 
cribían la nulidad del acto, ni establecían sanción alguna por su 
transgresión, como la lex Cincia de donis et muneribus, referente 
a läs donaciones. 


$ 40. Preniscrros. ~ Sabemos que el pucblo plebeyo, desde 
la creación del tribunado de la plebe, se reunía en asambleas Ia- 
madas concilios para sancionar medidas administrativas o legisla- 
tivas, los plebiscitos, que inicialmente sólo tuvieron validez para 


la clase plebeya. Los plebiscitos fueron, pues, según-definición. ~ -. 


de las fuentes (Inst. 1, 2, 4), “las decisiones votadas por la plebe 
en los concilia plebis a propuesta de un tribuno” (Plebiscituni est, 
quod plebs, plebeio magistratu interrogante, veluti tribuno, consti- 
tuebat). 


Los plebiscita constituyeron importante fuénte del derecho 
desde la sanción de la lex Hortensia (287 a. de C. ), que los equi- 


paraba a la lex y, por tanto, los tornaba obligatorios, no sólo para... 


los plebeyos, sino también para los patricios. El proceso qué `~ 


concluyó con la ley Hortensia, por la que los plebiscitos adquirie- 


» 
do 
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ron completa fuerza de ley, es una de las etapas más destacadas 

de la lucha patricio-plebeya. Como hemos visto, la primera con- 

quista en este sentido sé logra con la sanción de la lex Valeria Ho-* 
rati (449 a. de C.), que otorgaba a las decisiones de los concilios 

autoridad de ley, siempre que fueran ratificadas por la auctoritas 

patrum senatorial: “+ Un siglo después se avanza más en esta evo- 

lución y los plebeyos logran, mediante una, lex Publilia Philonis ) 
(339 a. de C.), que la auctoritas patrum fuera preventiva. 


A partir de la lex Hortensia, que elimina la patrum auctoritas, 
se designa a las decisiones votadas por los concilios con cl nombre 
genérico de lex. No obstante, se habrían distinguido los plebisci- 
tos de las léges rogatae, dictadas por el comicio, porque los primc- 
ros tienen un solo nombre, el del tribuno proponente, como la lex 
Cincia, mientras que la ley comicial llevabá dos, el de ambos cón- 
sules, caso de la lex Papiá Poppaca. E 

$ 41. PERÍODO DEL DERECHO JURISPRUDENCIAL, — OpOrtuñameñ: 
te explicamos que llamábamos período del derecho jurisprudeñ- 
cial a aquel en qué floreció en Roma la ciencia del derecho 
merced a la labor de una clase de expertos jurisconsultos qué, 
asesorando a los particulares, a magistrados y jueces, evidenciá- 
ron desde los primeros tiempos una capacidad especial para apre- 
ciar situaciones nuevas producidas por la creciente. complejidad 
de la vida romana y sugerir soluciones acordes con la ordenación 
jurídica en general. Aquella labor creadora de los peritos en de- 
recho es lo que se llama “jurisprudencia”, en una terminología : 
típicamente romana. 

Señalamos también en su oportunidad que tl período del dc- 
recho jurisprudencial habría tenido su inicio alrededor de los añós” 
100 450 a. de C:; porqué durante esé tiempo brilla el más inspirá- 
do jurisconsulto de la época, (Quinto Mucio Scacvolaj en cuya cs- 
cuela de derecho se formó el insigne Cicerón, El período se cx- 


tiende hasta los Severos, pues a partir de entonces el incremento 


de los poderes conquistados por el emperador determina que el de- 
recho sc imponga exclusivamente por medio de las constituciones 
imperiales dictadas por los príncipes. 

ste ciclo en la línea evolutiva del derecho de Roma se carac- 
teriza por el auge de la jurisprudencia, pero ello no significa qué 
no hayan existido durante el mismo otras fuentes formales del de- 
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recho romano;-ni que sólo entonces comenzara a reconocerse va- 
lor a la opinión de los jurisperitos, pues desde los tiempos mås: 
remotos en Roma se fue creando un derecho positivo a conse- 
cuencia de la interpretación jurisprudencial realizada por aquellos 
ciudadanos ilustres nacidos con una especial vocación para su cul. . 
tivo. Puede decirse, con justa razón, que hubo jurisprudencia en 
Roma desde el nacimiento mismo de la ciudad. 


3) Jurisprudencia: pontifi ical. Los primeros “jurisconsultos 
roma fueron los pontífices que integraban el más importante 
colegio sacerdotal. Ello no es de extrañar si se piensa en la Ínti- 
ma yinculación que existió entre el derecho y la religión en los 
tiempos primitivos. , Eran los pontífices rom romanos los” intérpreles 
del derecho consuctudinario más arcaico y los únicos que poseían 
El conocimiento tctas-rígidas fórmulas necesarias para la celebra: 
“ción. de los.contratos, de los.ritos procesales y, de los días en que 
crå lícito-o no"litigar, “¿Uno de los'miembros del colegio*era-de- 
signado “anualmente para que. evacuara, consultas jurídicas” basa=" 
das en aquellas fórmulas monopolizadas)por los sacerdotes y que 
se registraban en libros sólo a'ellos accesibles hlos libri ponti icales. || 


“El predominio de -la. jurisprudencia pontifical. se- intensifica 


: después «le la sanción de. las.XIITablas;:«cuando los. pontífices, ha-;;. 
+ ciendo: aplicaciones prácticas. de sus normas crean, por una especial. 
-inférpretatio; diversas: instituciones jurídicas. .- Así, la: forma anti 


gua de cmancipar, es decir, de hacer salir un hijo de la patria po- 
testad, resultó de la norma “decenviral que prescribía que el padre 
que vendiera por tres veces a un hijo perdía la patria potestas, 
'Tambiċ la in iure cessio, modo de transmitir la propiedad, derivó 


del principio de la Ley de las XH Tablas que establecía que el de- 
mandado que no se defendía.en juicio perdía el proceso (confes- 


sio in iure). 


bus. Flavianum”, El predominio de la jurisprudencia 
pontifical perdura mientras los sacerdotes pueden mantener el 
secreto de Jas fórmulas y los ritos procesales, pero aquel proceder 
conspiraba contra el desarrollo y florecimiento de la legislación. 
Era menester etclaustrar el derecho de Roma, entrar en un pros 
ceso de secularización que, extrajera la ciéncia del derecho del 
monopolio sacerdotal. El primer intento en este sentido lo cons- 
tituye la publicación, en cl año 304 a. de C. del tus Flavianum, se- 
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gún la tradición obra de un liberto llamado Cneo Flavio que, 


como ya dijimos, dio a conocer las fórmulas y el calendario. La... 


eléyación de Tiberio Coruncanio.al pontificado máximo, primer 
plebeyo que asciende a tal alta jerarquía en el año 254 a. de C., 
“marca un jalón importante dentro del proceso de secularización 
del derecho, porque fue este pontífice, considerado el primer ju- 
risconsulto romano, quien inicia la práctica de dar consultas pú- 
blicas sobre cuestiones jurídicas y sobre la debida praxis procesal. 


A propósito de la publicación del calendario a través del ius 
Flavianum, debemos manifestar que el más antiguo que conocie- 
ron los romanos se atribuye a Rómulo. Se componía de 304 
días, divididos en 10 meses, conjeturándose que habría sido modili- 
cado por Numa Pompilio que creó un calendario de 355 días, en 
el' que cada dos años se intercalaba un mes entero. Fue Julio 
César el que reformó el calendario romano; decretando que .el 
: año tuviese 365 días y que en cada período de cuatro años se in- 
-tercalara un día., El calendario juliano se dividió en doce meses 
de desigual duración, pues sist: ¿cufan 31 días, cuatro tenían 30 y 
uno ordinariamente 28 (en los años bisiestos 29). 

¿Los romanos dividían el mes en tres partes, que denomina- 
..ban-kalendas, nonas.e idys. -Las kalendas, eran el primer día de 
:.tada.mes dentro del cómputo romano y eclesiástico y se tenfa por 
—tal:el ¡primer día que seguía a los idus del mes anterior. Las no- 
nas, en los meses de marzo, mayo, julig y octubre, correspondían 
al día 7; en lordemás al día $. Los idus, última de las tres partes 
del mes romano, en marzo, mayo, julio y octubre, comenzaban cl 
día 15, en los otros meses el 13, 


5, El “us Aclianum” y la “Tripertita”. Cincuenta años des- 
pués de la ascensión al pontificado de Coruncanio se logra la defi- 
nitiya exclaustración del derecho romano merced u la publicación 
del jus-Aelianúm. La obra, llamada así en homenaje a su autor, 
el jurisconsulto Sextus Aló Petus, habría contenido una colec- 
ción de las nuevas formas de las acciones. También se atribuye a 
Sexto Aelio la paternidad de la Tripertita, obra que se ha conside- 
rado : èl primer tratado sistemático de: derecho. Estaba dividida 
en tres partes: la primera contenía la Ley de las XIH Tablas y pro- 
bablemente un comentario sobre ella; la segunda, una interpreta- 
ción de la ley decenviral y la tercera, las actiones. 


"NTE SE ENE IS 


. 
e 


- y = 


94 MANUAL DE DERECHO ROMANO 


$ 42. JURISPRUDENCIA LAICA. — Roto el hermetismo de la jú- 
risprudencia de los pontífices, iniciada la práctica de evacuar con- 
sultas públicas por Tiberio Coruncanio, se abren auspiciosas POIS 
pectivas para que los hombres cultos de la Roma de la última etápá 
republicana se entreguen a la iuris interpretatio, formándose así 
una pléyade de peritos en derecho que llegarían a cumplir una 
exitosa gestión creadora. Nació por este medio la jurisprudencia 
de los laicos, que va a alcanzar su máximo esplendor en la época 
clásica del período del derecho jurisprudencial. De esta fase his- 
tórico-jurídica estudiaremos|su principal fuente formal, esto es, 
la respuesta de los jurisconsultos, así como otras que tuvieron sig- 
nificación en este ciclo. Nos referimos a las últimas leyes comi- 
ciales, a los senadoconsultos y a las constituciones imperiales que, 
con el advenimiento del imperio absoluto, se convierten en únics 
fuente del derecho de esos tiempos, 
La ciencia jurisprudencial tuvo su punto de partida entre los 
añós 100 a 50 a. de C., cuando Scaevola escribió un extenso tratá- 
dó*sobre el tus clvile-en dieciocho libros, en los cuales reunió fe- 
nómenos juridicos y principtos afines bajo títulos comunes. Fuc- 
ron también representantes: destacados de la jurisprudencia -de 
fines de la República, Aquilio Gato, que habría escrito la Aquilia- 
nd: ¿stipulatio y el fudicim de dolo; Servio Sulpicio Rufo, que fue 
autor de importantes trabajos, como Ad Brulum, De dotibus, 
eté:; Alfeno Varo, discípulo del anterior, a quien se atribuye una 
obra en cuarenta libros llamada Digesta, y Trebacio Testa, que 
habría publicado dos importantes trabajos denominados De reli- 
gionibus y De civile iure. 

y En esta etapa inicial del desarrollo de la jurisprudencia laica 
la respuesta de los jurisperitos (responsa prudentium) no se impo- 
nía al juez como obligatoria, sino que fue gestándose cón tan im- 
portante labor una verdadera ciencia jurídica que tenfa por basa- 
mento cl crédito con que se honraba y la autoridad del saber que 
se reconocía a estos jurisconsultos laicos de la época de la Repú- 
blica. Fue menester un avance en el proceso política del Estado 
para que se reconociera a la respuesta de los jurisprudentes el va- 
lor de fuente formal del derecho romano sin que ello, empero, 
atenuara la innegable influencia que tuvo la iuris interpretatio de, .. 
los primeros representantes de la ciencia jurisprudencial eñ lá for- 
mación de ùn derecho siempre creciente y én proġrësivő desarrollo. 
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-.Fue Augusto, nar del Imperio romano,. quien clevó la 
respuesta de los jurisconsultos al fango de fuente formal del dere- 
cho de Roma, al conceder a un número determinado de ellos cl 


„ius respondendi ex auctoritate principis, que consistía en el dere- 


cho de dar respuestas apoyándose en la auctoritas del emperador. 
“La concesión de este privilegio fue un incentivo más para que los 
ciudadanos de espíritu cultivado/abrazaran la ciencia del derecho 
y por tal medio también el príncipe logró la adhesión de caracicri- 
zados sectores de la ciudadanía para hacer efectivos sús ideales de 
restauración de la República y pacificación del Imperio. * El infa- 
tigable quehacer de los jurisperitos de la época del principado de- 
terminó que se separaran en dos grandes sectas o esctielas, pero 
más fundamentalmente condujo a la claboración de uh derecho 
jurisprudencial que por su sello de sutileza y perfección. ha servi- 
do para señalar una ctapa en la línca evolutiva del derecho romia- 
nó: la de la jurisprudencia clásica o la del derecho clásico. 


/ a) Procúleyanos y sabiníanos. Lasídos escuelas cii que sé di- 
vidieron los jurisconsultos del primer siglo del principado) fuerón 
la de los proculeyanos y la de los sabinianos. La tradición roma- 
na considera a Labeón comoifundador!de la primera y a sù con- 
temporáneo Capitón como el iniciador de la segunda. Sin embar- 
go, se tiene por más verosímil, y el nombre de las sectas confirítii 
la hipótesis, que la organización de ellas se debió a/Prácila ; Yi i 
Sabino) que habrían sido discípulos de los dos mencionados juris- 
consultos. 

Los estudiosos dé nuestra disciplina han tratado de explicar 
con argumentos diversos las motivaciones de esta división.de los 
jurisconsultos en dos escuelas y las características que läs separa- 
„ban. Estudiadas sus controversias, ño se puede llegar a conclú- 
siones definitivas sobre lá cuestión, pareciendo iceptablé giic na 
hubo una causa única de diferenciación, sino variadas razones, 
destacándose como la más notable el método que empleaban para 
sus construcciones doctrinarias. [Los proculeyanós habrían tra- 
bajado sin apego al precedente, aplicando una lógica rigurosa que 
les permitía inferir por deducción las conclusiones particulares 
eS resultaban de los principios generales| mientras que fos sabi- 

9s; más afectos a la tradición, habrían seguido los criterios de 
sus predecesores y las decisiones de los tribunales.! El juriscon: 
sulto Pomponio cr el fragmento del Digesto (1, 2, S 47) extraído 
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de su Liber singularis E T más conocido como Enchiridion, 
nos da la lista de los principales juristas de una y otra escu JER 
Cita entre los proculeyanos, después.de Labeón, a Nerva el anti- 
guo, a Próculo, a Nerva (hijo), a Pegaso de quien derivó el. nom- 
bre de pegasianos con que también se denominó a la secta, a Cel- . 
¿So cl antiguo, a Celso (hijo) y a Neracio Prisco. ] Incluye entre los 
'sqbinianos] aparte de su presunto fundador (Capitón, a Masurio 
Sabino, a Casio Longino, de quien provino el nombre de casianos 
que también se dio a la escuela, a Javoleno, a Valente, a Tuciano 
y, por último, a Salvio Juliano] , A 


(b)i Jurisprudencia clásica. Un momento decisivo en la éyo- 
lución qe la: jurisprudencia de los tiempos del principado se debe 
a un rescripto dado por el emperador Adriano el que, según nos re-: 
vela cl jurisconsulto Gayo, «confirmó los efectos del'ius públice 
respondendi ‚atorgada porAugusto: “` Por. tal rescripto. ṣerecono- 
ciq autoridad a las respuestas y opiniones.de los prudentes que ha- ' 
bían recibido autorización. para. fundar la. jurisprudencia (quibus. 
permissym in iure condere),. prohibiendo. a los jueces separarse de 
tales consejos cuando hubicran sido. emitidos, por unanimidad, ; 
Eş el momento, en que-las responsa prudentium adquieren ṣu ma- 
yor, auge como fuente formal del derecho romano.-,A causa del. 
rescripto dictado; «durante«el gobierno: de Adriano E 138.d. de, 
C.).: y también: debido. a.que:el príncipe i inicia la.costumbre de. in- 
corporar a los-jurisconsultos'a la acción oficial en altas funciones 
csjlales y, muy especialmente, por el influjo de la filosofía estoi- 

, Se produce üna nueva corriente del pensamiento jurídico TO: 
niin que se ha dado en llamar (“jurisprudencia clásica”. Con 
ella la ciencia del derecho gana en cosmopolitismo, universalidad 
y orientación sistemática, sin descuidar un prudente A 
lismo. } 

a actividad, jurisprudencial clásica. que se traduce en una 
copiosa literatura jurídica, es brillante en extremo y lleva al dere- 
cho romano a su punto más elevado, a su cenit. La labor del ju- 
rigconsulto no se centra únicamente en el agere, cavere, responde- 
re € instruere]que oportunamente explicamos, sino que faparece 
más nítidamente el scribere, dentro de la pentaactividad de-que 

—nos habla el profesor Méhész. ¿Son las responsa, las quaestiones, 
— las regulae, las institutiones, las sententiae, las definitiones, los Èn- 
chiridia y los Digesta, las formas más salientes de escritos que ca- 
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nalizan la tarea-indiscutible del jurisprudente de la fase clásica del 


i derecho romano] 


Esta época ve descollar a los más grandes jurisconsultos de 
todos los tiempos, a los que con justa razón Maeterlinck, eh bella 
metáfora, llama “albañiles que construyeron para la eternidad”. 
Hay coincidencia en que el primero de los clásicos habría sido 
Salvio Juliano, recordándose entre sus contemporáneos a Africa- 
no y Pomponio y muy especialmente al enigmático Gayo, que 
debe su gran fama a sus Institutas, que habrían sido parafraseadas 
en una obra titulada Res cottidianae o Aurea. Al final de la di- 


, hastía de los Antoninos -entre los años 160 a 192-fUlpio Marcelo, 


Cervidio Scacvola y Florentino son los principales representantes 
del clasicismo romano.” 


Con la (dinastía de los Severos se entra en la última ctapa de 
lá: “jurisprudencia clásica; PsBrilla entonces: “Aemilius Papinianus, 
llamádo-el príncipe de los jurisconsultos. Entre sus obras más 
famosas se. cuentan sus Responsa, escritas en diecinueve libros, y 


_ sug: Quaestiones,: en treinta y siete, - Seiscientos fragmentos dél 


Digesto de Justiniano recogen la opinión de Fapiniano. JEn el 
gobierno de Alejandro Severo se destacan como grandes juriscon= 


..Sultos dos de sus más preclaros consejeros, Domitius Ulpianus.e 


Julius: Paulus. -Vipiano) oriundo de Tiro (Fenicia), fue uno de 


¿¿los: más fecundos jurisconsultos, - Entre sus numerosas obras me- 


recen citarse sus ntanuales de derecho, como fueron los dos libros 
de Institutiones, los siete de Regulae y un Liber singularis regula- 
rum que ha sido llamado también Fragmenta Ulpiani. El Digesta 
sc nutre principalmente del jurisconsulto fenicio, al punto de que 
casi la mitad de sus fragmentos pertenecen a Ulpiano. [Eos escri- 


tos. de Paulo son también numerosos y de extraordinario relieve. 


Dejó un manual práctico de derecho compuesto en cinco libros 
que se designa con el nombre de Sententiae receptae o Pauli sen- 
tentiae. Las Sentencias de Paulo gozaron de gran autoridad y 
han llegado hasta nosotros a través de muchos pasajes recogidos 
por.la lex romana visigothorum. 


ie 0, Paulo y un contemporáneo de ellos, Herenio 
Modestino, se cierra Ja nómina de los cultores de la jurispruden- 


cia clásica y, consecuentemente, llega a su fin la etapa de más só- 
lida brillantez del sistema jurídico romano que hemos denomina- 
do del derecho ION l estudio del derecho decae 


7. Argúello. 
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casi por completo)y al esplendor de este período sucede, sin tran- 
sición apreciable, una profunda oscuridad, que hacé que no se 
cite a jurisconsulto alguno después de Modestino, como ¡no:sean. 
algunos nombres, no muy conocidos, que se mencionan én el Di- 
gesto, como el de Rutilio Máximo y Julio Aquila. 


$ 43. LEY COMICIAL Y SENADOCONSULTOS; {La ley comicial, 

que fue importante fuente de producción del derecho romano du- 
rante la República, mantiene su vigencia en los primeros tiempos 
del principado. /'Empeñado Augusto en restablecer el esquema 
político republicano devuelve al comicio sulempalidecida'facultad 
de dictar la ley.) Son [ic la época de Augusto y de su sucesor, Ti- 
berio, las últintas leyes votadas por los comicios.) ¿A partir dé en- 
tonces cesa la actividad legislativa de las asambleas del pueblo, la 
que se transmite, por decisión de los príncipes, al senado; Hasta 
tal momento se conocen numerosas leyes dictadas por el comicio 
‚ķā instancia del emperador Augusto. Se cuentan entre ellas la lex 
“Julia de maritandis ordinibus, completada por la lex Papia Pop- 
¿paca, denominada por esa razón lex lulia et Papia Poppaea, que 
¿fomentava las uniones matrimoniales y sancionaba a los célibes y 
a los matrimonios sin hijos; la lex lulia de adulteriis, que castigaba 
“¡el adulterio y el estupro; la fex lulia de peculatú, que reprimía-el 
¿robo dé las cosas públicas; la lex Iulia de ambitu, que sancionaba 
à compra de votos en la elección de los magistrados; la lex Zulia 
“le vi publica vel privata, que castigaba la violencia; la lex Iulia de 
naiestaté, que condenaba los atentados contra el emperador, y la 
lex lulia iudiciorum publicorum et privatorum, que abolía cl pro- 
cedimiento de las acciones de la ley. Ya en la era cristiana se 
votan otras leyes augusteas, como las leges Aelia Sentia y Fufiá o 
Furia Caninia sobre manumisiones; la lex lunia Velleia referente a 
institución de lós póstumos y la lex Iulia de collegiis, que daba 
normas sobre el régimen de las corporaciones. Con Tiberio, al 
declinar la taroa legislativa del comicio, sólo se dictan la lex Iunia 
Norbuna sobre manumisiones no solémnes de esclavos y la lex Vi: 
sellia, que penaba la usurpación de la ingenuidad. „Con el empe- 
rador Claudio se habría sancionado una ley sobre tutelas. El 
último rastro de ley comicial habría sido una lex de imperio Ves- 
pasiant, descubierta en el Capitolio de Roma. PALA 
LEI senado, que fue el organismo de mayor prestigio político 

le la República, careció de potestad legislativa durante este pe- 


ne 
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y 


or algún tiempo la patrum auctoritas A fuc’ A gi 3 
necesaria para que tuvieran validez las decisiones de los coþicios j 
“y; especialmente; la de los concilia plebis, hasta que se. safcionó 

la lex Hortensia. Así, las/resoluciones'o acuerdos del sqnado, 

llamados senadoconsultos (senatusconsulta), NO CONStitUyero names 
`. fuente del défééhó tomano en la etapa republicana. 


Con el advenimiénto del printipado, el senado fiie cleñiento 
fundamental en la política del Estado, tanto que se presenta un 
gobierno diárquico, en el que este organismo actuaba comio aso- 
ciado del príncipe. No es de extrañar, pues, que adquiricra una 
auténtica potestad legislativa de que había carecido en tiempos 
anteriores. De ahí que las Institutas de Gayo (1, L; 4) expresen 
que “senadoconsulto es lo que el senado ordena y establece" (Se- 

s natusconsultum esi quod senatus iubet åtque constituit), agregando 
que “los senadoconsultos tienen fuerza de ley; por más que;algu- 
nos lo hayan puesto en duda” (idque legis vicem optinet, gutimvis 

i fuit quaesitum). | - 


| (El senado como órgano legislativo era de más fácil coñitrol 

para el príncipe que el comicio, EE de aquel cuerpo ejercía la 

¡ presidencia y era miembro nato.) Se explica, pues, qué la activi- 
dad legislativa de las asambleas del pueblo sé hubiera transmitido 

A al senado en los primeros tiempos del principado. Al senáddo le. 
correspondía debatir y votar la propuesta del empérador (dratio 
principis) que era leída por él mismo o por ün fépresentante 
suyo. Cuando los poderes del emperador crecieron cn grado, 
sumo ~en época de los Severos- y el senado se convirtió cn instru- 
mento dócil a su servicio, el cuerpo se limitó a recibir la orátio y 
sin discusión le AE fuerza de ley. J ` E 


m XA aM 


Pre imperial) nemmere «diversas materias de derecho pri- 
vado y eran conocidos por el nombre del emperador que los había + 
propuesto) como el senadoconsulto Claudiano, que castigaba con * 
la pérdida de la libertad-a la mujer libre que mantuviera relacio- 
nes concubiñarias con un esclavo o el senadoconsulto Neroniano, 
que se refería a un legado inválido en la forma adoptada por el 
esfador. También los senadoconsultos se designaban an el nom- 
-bre del cónsul que había presidido la reunión del cuerpo), como el 
senádoconsulto Tertuliano, que contenía normas respecto de la 
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sucesión de la madre al fallecimiento de sús hijos, el sn. 
to Orficiano que, recíprocamente, consagraba el derecho del'hijo 
a.heredar a su madre, o el senadoconsulto Veleyano, que. prohi- 
bía a la mujer otorgar garantías personales o reales a favor de ter- 
ceros. (Rompió la regla tradicional sobre la forma de denominar 
a los senadoconsultos, el senadoconsultó Macedoniand;) que se 
dictó para proliibir los préstamos hechos a los hijos de” familia y 
que tomó sú nombre de un tal Macedo, que habría dado muerte a 


su padre para poder pagar con dinero prestado las deudas con- 
traídas. J 


$ 44, CONSTITUCIONES IMPERIALES. — La última de las a 
formales del derecho romano que apareció dentro de su pragre: 
sión histórica fueron las constituciones sancionadas por el € .empe- 
rador las que, a la postre, con el imperio autocrático, se conyerti- 


«rían en única: fuente=de+producción, “En las: Institutas“ ‘de: Gayo 


(1, 1, 6) encontramos- el:concepto de ellas:. “constitución: del prín- 


“cipe: es loque el emperador. establece por“decreto; edicto Ó Tes- 
:cripto”, con: la: observación de-que “jamás se ha dudado de que 


las constituciones tienen fuerza de ley pùés el emperador mismo 
obtiene el imperio en.virtud de:una ley”: (Constitutio: principis 


est:quod inpergtor: decreto, vel edicto. yel epistula constituit. * Nec 
iyguarn dubitatum; est,<quod.id-vim: da obtineat; cum ipse impe- 
„palor. per:legemnimperium: accipiat). s ` 


Las constituciones imperiales en la primera o A del princi- 
pado no constituyeron una fuente del derecho de Roma, ya que cl 
propósito de los príncipes de restablecer la arquitectura institu- 


< cional de la República se oponía a todo intento de asumir las fa- 


cultades legislativas -que sucesivamente ejercieron en la época, 
el comicio y posteriormente el senado, Mas, cuando el Estado 
adquiere las características de una monarquía absoluta o ayto- 
crática con la dinastía dioclecianea-constantiniana, la potestad | le- 
gislativa pasa a ser atributo exclusivo del emperador, que ejerce 
también la administración y la jurisdicción romanas, Por. estas 


razones y porque la jurisprudencia ha empalidecido en grado 


sumo, las constituciones de los emperadores se convierten'en la 
única -y exclusiva fuente del derecho romano, . Desde entonces 
podrá decir Ulpiano (Dig. 1,4, 1, pr.) que lo “que al príncipe le 


plazca tendrá vigor ge ley” (Quod principi placuit, legis habet vi- 
gorem). M0 oe. 
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Las constituciones imperiales fueron de distintas clases. Se 
“llamaban edicta, las ordenanzas de carácter general dadas por el 
emperador para para todo el imperio o una parte de él, en ejercicio del 
ius edicendi. Los edictos, como los que sancionaban los magis- 
trados republicanos, contenían reglas de derecho que debían ob- 
servar obligatoriamente los particulares. Se denominaban decre- 
ta, las decisiones judiciales expedidas por el emperador en las 
causas llevadas a su conocimiento (cognitio) en primera instancia 
o en grado de apelación. Mandata, eran las instrucciones de ca- 
rácter administrativo dirigidas a los funcionarios o gobernadores 
de provincia que contenían algunas veces reglas de derecho priva- 
do. Rescripta, se designaba a las respuestas que el emperador 
daba, a manera de jurisconsulto, a las consultas jurídicas formu- 
ladas por particulares o funcionarios. Las respuestas a particu- 

Lares se denominaban relationes 0:consultationes, en tanto que las 
,'.emitidas:para-los funcionarios, se designaban con el nombre de 
epistolae, porque:se las redactaba por escrito. 


¿Con el dominatus cziccen de importancia los mandatos y los 
dare al quedar log primeros reducidos a meras órdenes para 
los servicios y los segundos al haber perdido el emperador la'cos- 
+tumbre de dirimir personalmente los litigios. -También disminu- 
dcilarpficaciade: los 'rescriptos, con la:asunción total de la potes- 
: “atad legislativa.porel:emperador,:manteniendo su vigor los edictos 
o leges generales, que es el medio de que se vale el príncipe para 
crear nuevas normas jurídicas. Aparecen en el Bajo Imperio las 
sanctiones pragmaticae, que eran disposiciones adoptadas por el 
emperador, a requerimiento de uutoridades o entidades públicas, 


© grupo de personas, sepepplmente sabre cuestiones administra- 
tivas. 


$ - PERÍODO DEL DERECHO DE LA CODIFICACIÓN (PREJUSTINIANEO- 
JUSTINIANEO). — Al estudiar las fases de la evolución histórica del 
derecho de Roma dijimos que la última de ellas correspondía a la 
que hemos denominado del derecho de la codificación, que fiene 


su inicio en época del dominatus y que culmina con la redacción 
de la compilación justinianca. 


Agotada la producción jurisprudencial en tiempo de los Seve- 
ros, que ve descollar a los últimos representantes del clasicismo 
romano —Ulpiano, Paulo y Modestino-, y centrada la potestad le- 
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gislativa en la autoridad absoluta del soberano, crece en demasía 
el último elemento productor del derecho romano, las constitu- 
ciones de los príncipes. Su multiplicidad, amplitud de las mate- 
rias sobre las que legislaban y la complejidad de los problemás 
jurídicos de la época, son razones que hacen necesaria su sistema- 
tización en un cuerpo ordenado de leyes. El fenómeno se daba 
fundamentalmente en lo atinente a las constituciones imperiales, 
denominadas con el término genérico de leges, pero otro tanto 
ocurría coï el ¡us o los iura, esto es, el derecho comprobado y 
transmitido por los jurisconsultos cl que, a pesar de su fecundi: 
dad, tampoco reposaba ordenada ni orgánicamente en un cuerpo 
legal, En las varias tentativas de organizar el derecho vigente, 
de resolver las dificultades qué suscitaban para la práctica del de- 
recho la dispersión y contradicción de las últimas fuentes formales 
de la legislación romana, radica la importancia del cicló del dere- 
cho de la codificación. De: este período estudiaremos los traba; 
jos cónipilatorios fealizados antes de Justiniano y él que tuvo su 
crigtalización con el príncipe legislador. 


eS 46. Cónicos Grecoriano y HERMOGENIANO.— Los primeros 
inténtos dé compilación de las leges, fruto del esfuerzo personal 
de :álgunos jurisconsultos como Paulo, Ulpiáno, Papirio Justo o 
del! gramático Doósiteo, que actuó en tiempo del emperador 
Adriano, adquieren alguna importancia cuando comienza la prác- 
tica de realizar trabajos formando un conjunto de cuadernos o li- 
bros que sé denominaban codex o codices, 


El primero en recopilar el derecho vigente redactando un co- 
dex, habría sido un jurisconsulto Gregorio o Gregoriano, qué vi- 
vió en tiempo de Diocleciano. Su obra; publicada en los últimos 
años del gobierno del emperador dálmata, se designa cón cl nom- 
bre de código Gregoriano (Codex Gregorianus). Este trabajo, 
que ordena las leges, especialmente los rescriptos, el más antiguo 
de Séptimio Severo del año 196 y el más nuevo de un siglo des- 
pués, dictado por Maximiano y Diocleciano, estaba dividido en 
quince libros, subdivididos en títulos, con sus réspectivas rúbri- 
cas, dentro de los cuales las constituciones sé Ordenaban cronoló- 
gicamente. 


Compilado también en tiempo de Diocleciano por un jurista” E 
Hermógenes o Hermogeniano, el código que lleva su nombre 
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(Codex Hermogenianus) habría sido un complemento y continua- 
ción del anterior. Contiene en un solo libro los rescriptos pro- 
«mulgados por Diocleciano en los años 293 y 294, Tanto el código 
Gregoriano como el Hérmogeniano habrían sido completádos con 
posterioridad, y aunque no llegaron hasta nosotros, es posible 
reconstruir parcialmente su contenido por las noticias que nos dan 
diversos pasajes insertos en las leyes romano-bárbaras y en algu 
nas colecciones de la época, como la Collatio y la Consultatio ve- 
teris cuiusdam ¡urisconsulti. 


$ 47. Cópıco Tropostano, — Si los anteriores códigos se de- 
bicron exclusivamente a la iniciativa privada, adquiere ya carácter 
oficial el proceso de ordenación de las legos y, por endo; relevan- 
cia y mayores posibilidades, cuando se sanciona cl Codex Theódo- 
siánus.¿ El emperador dé Oriente, Teodósio 1, decide por ütia 
constitución publicada en el año 429, nombrar unä comisión éspč- 
cial codificadora que ordenara las leyes imperiales sancionadas 
partir de Constantino, siguiendo el modelo de los códigos Grci 
riano y Hermogeniano, y los principios de derecho clásico consi 
derados con vigencia: Como la comisión no cumplió sii cométi- 
do, Teodosio designó en el año 435 otra nueva, presidida por Ù 
personaje de la época apellidado Antiocus. En un año realizó-cl 
trabajo, que fue publicado en Oriente el 15 de febrero del 438: y 
entró a regir en todo el Imperio el 1° de enero del 439, despúés 
de su reconocimiento por el emperador de Occidente, Valciti- 
niano I; A, 


El código Teodosiano se divide en dieciséis libros, que ä sii 
vez Se subdividen en títulos, en los que las constituciones cslán 
colocadas mctódicamente y por orden de fechas, Tiene la piir- 
ficularidad de que presta atención preferente al derecha ailminis- 
trativo bizantino, ocupándose del derecho privado en los primeros 
cinco libros. Reúne disposiciones de los dercchos civil y penal, 
legislación sobre asuntos eclesiásticos y militares, derecho fiscal, 
reglamento de policía, normas relativas a las atribuciones de los 
magistrados, etcétera. 


Esta importante compilación, valioso antecedente para la co- 
.dificación justinianea, ha llegado hasta nosotros merced á traba- 
jos è reconstrucción y de sucesivas publicaciones realizadas a 

partir del siglo xv1. La publicación de Mommsen cri Berlín, en 
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1905, y la de Krueger, dada a luz entre los años 1923 a 1926; son 
fundamentales para el conocimiento del código Teodosianig £x Es 
de hacer notar que la única traducción en lengua castellana del 
código de Teodosio II se realiza en nuestro país a fin de contri- 
buir a la investigación jurídico-histórica que da profundidad y ex- 
plica lo perenne del derecho romano. El importante trabajo que 
se publica en la Revista de la Sociedad Argentina de Derccho Ro- 
mano, está bajo la dirección del profesor Agustín Díaz Bialet y 
cuenta con la inestimable colaboración de los profesores Humber- 
to Vázquez y Víctor M. Contreras S. J. 


Novelas teodosianas y post-teodosianas. Se designan con. cl 
nombre de Novelas teodosianas las constituciones imperiales que, 
después de la sanción del código, dictaron Tcodosjo H y Valenti- 
niano HI en ambas partes del Imperio, habiéndose denominado 
Novelas post-teodosianas a.las:leyes imperiales: que: sancionaron 
„loş sucesores.de Teodosio, como: Marciano:en Oriente y:Máximo, 

-Mayoriano y Seyero en Occidente... Las Novellae, que figuran í en 
distintas ediciones - del :códiga Teodosiano “como. apéndices; han 
podido. reconstruirse par la inserción de muchos “de sus. pasajes en 
la lex romana visigothorum. 


8.48 ea COMPILACIONES PRIVADAS DE IURA? SY: DEL EGES*=De- 
ug anolarse «dentro: del; eríodo: de-la-codificación: prejustinianea 
distintas obras redactadas por iniciativa de particulares tendientes 
a ordenar tanto los ¡ura como las leges, Tienen importancia por- 
que; han servido como fuente de conocimiento del derecho romano 
y, fundamentalmente, del derecho de la época clásica, combinado 
con normas dadas por las leges imperiales, Entre estos trabajos 
privados: se destacan loş Fragmenta Vaticana, la Coljatio iegum 
mosaicarum el romanarum, la Consultatio veteris cuiusdam iuris: 
consulti y el Libro de derecho siro-romano. 


a) “Fragmenta Vaticana”. La más importante de. estas 
obras privadas de ¡ura y de leges habría sido el Fragmenta Valica- 
na, así llamada porque fue descubierta cn un palimpsesto del siglo 
ty o y encontrado por el abate Angelo Mai en la biblioteca: del 
Vaticano. Realizada al parecer en tiempo de la sanción del'códi- 
go Teodosiano, contiene constituciones extraídas en gran parte de 
los códigos Gregoriano y Hermogeniano y pasajes de los juriscon- 
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sultos que se destacaron en la época de los Severos, como Papi- 
. niano, Paulo y Ulpiano. 


b) “Collatio legum mosaicarum et romanarum”, ,Otra obra 
realizadą.probablemente en los mismos tiempos que la anterior 
fue la Collatio legum mosaicarum et romanarum, que se designa 
también por el nombre de Lex Dei. Es una comparación entre 
las leyes romanas y las mosaicas, realizada tal vez por un jurista 
cristiano que pretendía demostrar que la legislación de Roma de- 
rivaba de las leyes hebreas. Desde este punto de vista carece de 
importancia, pero es otro material que nas permite conocer dispo- 
siciones de los códigos Gregoriano y Hermogeniano y pasajes de 
Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo. y. Modestino, recogidos en el 
trabajo. 


a: « €) “Consultatio yeteris cuiusdam jurisconsulti”, ` Esta colec- 
:, ción, titulada azí por Cujacio, quien | la publicó por primera Yez en 
sel año.1577, es-la reunión de opiniones de.un jurisconsulto desco- 

nocido que habría vivido en las Galias en los siglos v o vi. Fue 
¿redactada sobre la base de las constituciones de los códigos Gre- 
'¡goriano; Hermogeniano y Teodosiano. y fragmentos de las Senten- 


cias. de Paulo, que constituían casi la única fuente de conocimien- 
*to:de:la doctrina: jurídica. occidental. 


wd) » Libro :de- derecho anal Bajo vel título de Leges 
Constantini, “Theodossii, Leonis, probablemente entre los años 
476 a 480, fue redactada por autor desconocido, una obra más 
comúnmente llamada Libro de derecho siro-romano, por tratarse 
de una traducción siria de un manual escolar de derecho romano. 
Fue muy popular cn Siria, Armenia y hasta en Etiopía, y ba per- 
mitido conocer constituciones de los emperadores Constantino, 
Teodosio y León, armonizadas con fragmentos doctrinales extraí- 
dos de los libros ad Sabinum, del jurisconsulto Ulpiano. 
i 
§ 49. TENTATIVAS DE ORDENACIÓN DEL “tus”, Ley pe CITAS. — 
Los intentos de sistematización del derecho realizados durante el 
Bajo Imperio estuvieron dirigidos fundamentalmente a las leges y 
salvo las referencias contenidas en las obras privadas entresacadas 
de pasajes de jurisconsultos clásicos, muy poco se habfa hecho en 
este sentido. Razones semejantes a las que hacían necesaria la 
ordenación de las leyes imperiales, justificaban igual tarea respec- 
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to del ius, que había crecido en demasía después de tres siglos de , 


fecunda labor de los prudentes romanos. Empero, labor de tal 


magnitud sólo se cumpliría acabadamente en el siglo v1, al sancio;, 


narse el Digesto o Pandectas del emperador Justiniano. 


Al encomiable esfuerzo de Constantino para terminar con las 
críticas y divergencias entré las obras de los jurisconsultos, se 
debe la aparición de una tendencia definida a ordenar cl ius; 
como medio de despejar el confusionismo jurídico que caracteri- 
zaba a su época. A tal efecto, en el año 321, sanciona tna cons- 
titución que declara sin valor las notas de Ulpiano, Paulo y Mar- 
ciano; sobre Papiniano. Como prácticamente la constitución 
proscribía toda la obra de Paulo, que gozaba de gran prestigio y 
popularidad en el mundo occidental, otra ley de Constantino del 
año 327 devolvió vigencia a los escritos de Paulo, en especial sus 
Sentencias, con excepción de las notas sobre Papiniano. 


“Las constituciones constantinianas sólo aportaron una solu- 
ción, parcial al problema, ya que no remediaron totalmente los 
incónvenientes que ofrecía la dispersión y contradicción del dere- 
cho, jurisprudencial, tan difícil de interpretar y aplicar en los tri- 
buñiles de-justicia, Ello determina que cien años después, en el 
426; Teodosio II promulgue una constitución, que Valentiniano 
III.publica en Occidente, denominada “Ley de Citas”. 


“Por virtud de la Ley de Citas se concedía valor legal a todas 
lasióbras,de Papiniano, Gayo, Paulo, Ulpiano y Modestino y se 
ordciaba a los jueces que no se apartaran de ellas en sus senten- 
cias judiciales. Cuando las opiniones de los cinco clásicos lucran 
desacordes, el juez debía atenerse al criterio de la mayoría; si ha- 
bfa empate, sé daba preferencia a la opinión de Papiniano y sólo 
en caso de silencio de éste o si-ninguno dé los jurisconsultos cita- 
dos livblere expresado su parecer sobre al asunto, podía el juez 
resolver según sü libre apreciación. 


No deja de constituir un progreso la sanción de la Ley de Ci- 
tas, aunque lá solución distara mucho de ser la ideal, no sólo por- 
que las principales obras de los cinco jurisconsultos habían sido 
copiadas con interpolaciones y falsificaciones evidentes, sino tam- 
bién porque creaba, como se ha dicho, un tribunal de muertos, un 


jurado de difuntos, que reducía el papel del juez a contar maquis; 


nalmente los votos: 


* Ya- 
-yH E 
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$ 50. LEYES ROMANG-BARBARAS. — Producida la caída del Im- 
perio Romano de- Occidente en el año 476, se hace necesario codi- 


ficar el derecho romano vigente en los países dominados por los 


puéblos bárbaros, toda vez que, como ocurre cuando dos puc- 
blos de cultura distinta entran en contacto, los reyes o cáuíttillos 
germánicos adoptaron el sistema de la personalidad de lá ley; que 


hacía que los bárbaros conservaran en los países ocupados sus 


leycs y costumbres nacionales, al tiempo que : admitían que los ro: 
manos continuaran rigiéndose por su propia legislación. La apli- 
cación del sistema de la personalidad del derecho llevó ä los jefes 
bárbaros a ordenar en el Occidente germánico lá codificación del 
derecho romano, que debería regir para gus súbditos romanos. 
Así nacen las llamadas leges romanae barbarorum. 


Las. compilaciones romano-bárbaras que constituyeron una 
importahtc fuente de conocimiento del derecho romano, fueronila 
lex romana visigothorum o Breviario de Alarico o de Aniano; que 
se sanciona en España y las Galias, sometidas a los visigodos;¿4 
lex romana burgundionúum o Papiani responsa, qué se promulga 
en la Galia oriental, ocupada por los borgoñones, y el .Edictum 
Theodorici, que rige para el reino de los ostrogodos; qué dómináh 
la península itálica. E 

a) “Lex romana visigothorum”. La importanté léy visigótica 
fue sancionada por orden de Alarico II, rey de los visigodos, alré- 


dedor del año 506. Es un extracto.de los códigos Gregoriano, * 
Hermogeniano y Teodosiano, así como de algunas Novelás postc- 


riores y de algunos escritos de Gayo, Paulo y Papiriiano. La 
obra fue realizada por varios juriseonsultos romanos de la época 
dirigidos por Goyarico. La mayor parte de sus pasajes van pre- 
cedidos de una paráfrasis o interpretatio. La lex romana visigòt- 
horumt lleva ordinariamente el nombre de Breviario de Alarico, 
en homenaje al jefe germánico, y de Breviario de Aniano, en ho- 
nor del canciller del rey, Aniano, quien debía suscribir los ejem- 
plares que se mandaron a cada conde. 


El Breviario de Alarico ha transmitido, a través de sus pági- 
nas, valioso material jurídico que de otra manera tal vez iio hu- 


biera tias de hasta nosotros. Se conocen por esta recer las 
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tutas de Gayo que la que se encuentra en la eSmallación romana 


visigothorum. Fue también muy importante por la influéngia” 


que tuyo en Europa occidental, habiéndosela observado como ley 
cn España hasta la sanción del llamado Codex Revisus de Leovi- 
gildo, que ocurrió a fines del siglo vı. A 


b) Lex. romana burgundionum”, Esta ley romano- Abal 
-designada por mucho tiempo con el nombre de Papiani respon- 
sg- fue publicada en la Galia oriental para regir las relaciones: de 
los súbditos romanos del reino de los borgoñones. Habría sido 
redactada entre los años 517 a 534, durante el reinado del jefe 
burgundio Gundobado. Se basa, al igual que 'el Breviario de 
Alarico, cn los códigos Gregoriano, Hermoggniano y Teodo- 
siano; cn. las Sentencias de Paulo y en las: Institutas, de, ¡3 yo, 
pcro adolece del defacto de:mezclas en sus cuarenta, y seis {fiu 
los principios: Penas romanos. çon- eiii del: Herena 
Porco: 


ella: fueron encontrados por Aa, en el aña 1566. :aicoplinua: 


del Parbrianiidibrl He S La; long 


5 dece yquegnlosmrnuseritosdelBreviariósel i a e Ie 


Papinidno aparece abreviado y ello dio lugar a que Cujacio cayera 
en el error de creer que se trataba de la obra de un autor descono- 
cido, crror: que rectificó en su segunda edición de 1586, pero que 
no modificó la dglectuosa denominación de la lex romana biegun: 
dior... : ; 


‘c) edicta Theodoriéi”. El rey osirogodo Teodor que 
dominaba la península itálica, hizo sancionar en-Roma, en el año 
SO0'una ley que, contrariando el sistema de la personalidad del 
derecho, debía aplicarse tanto 3 godos como a romanos... El 
Edictum: Theodorici está enteramente 'yaciado en el derecho ro- 
mano, sobre todo en el código Teodosiano, en las Novelas poste- 
riores. y en las Sentencias de Paulo y en un trabajo de Ulpiano. ti- 
tulado De officio proconsulis. Sin embargo, las fuentes están de 
tal manera mutiladas, pane el Eo romano es difícilmente re- 
congcible, E m HAN 


a 


' ción de 195 Respon de Papiniano, que farman la Sima rare del: 
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$ 51. COMPILACIÓN JUSTINIANEA. — El emperador Justiniano, 
que ascendió al trono de Bizancio el 1? de abril del 527, se propu- 
so realizar un ambicioso plan de' gobierno, cual era la restaura- 
ción de todo el Imperio Romano bajo un emperador único, una 
sola iglesia y un'solo derecho. Sabemos de sus empeños para lo- 
grar sus dos primeros objetivos y también que lleyó a feliz térmi- 
no una completa codificación del derecho romano, empresa en la 
que obtuvo el mayor y más duradero de sus éxitos. Justiniano 
prosiguió los intentos que sus predecesores, con suerte varia, ha- 
bían comenzado durante la etapa qué llamamos del derecho de la 
codificación. 

Su tarca se vio facilitada por la circunstancia de que las bases 
intelectuales estaban dadas a través de la empeñosa labor de las 
dos principales escuclas de. derecho de. la época, la de Berito y 
¿ Constantinopla, que .habían realizado un intenso estudio de las 
: fuentes clásicas, a lo.que debe sumarse el haber podido contar 

- con la valiosa, colaboración de uno:de los hombres más cultos de 
SU tiempo, fsivoniano, a cuyas dotes: de jurista agregaba la de ser 
-un gran bibliófilo y. un, técnico en: Jegislación. - «Bajo la dirección 
+ personal de Justiniano y el control.directo de Triboniano, diversas 

vas Comisiones legislativas; integradas principalmente por doctos pro- 
sr fesores. de:las.dos éscyelas orientales, dieron término en menos de 

¿+ Sicte:años de 528 a. 534 a la ímproba' labor de realizar una:com- 

pilación general del ¡us y de las leges. Así vio la luz el más gran- 
de monumento jurídico de todos los tiempos al que, desde la fa- 

mosa edición gincbrina realizada por Godofredo en cl año 1583, 


se ha llamado Corpus luris Civilis. 

Como sabemos, el Corpus Iuris consta de cuatro partes: una 
colección en doce libros de constituciones imperiales, llamada 
Código (Codex Iustinianus), una recopilación en cincuenta libros 
de las obras de la jurisprudencia clásica, llamada Digesto (Diges- 
ta, voz latina que significa “distribución sistemática”) o Pandectas , 
(Pandectae, voz griega equivalente a “libros que contienen todo”); 
una exposición en cuatro libros de los principios elementales de 
derecho, llamada Institutas (Institutiones) y una colección de las 
constituciones promulgadas por Justiniano después de la entrada 
en vigencia de su codificación, denominada Novelas (Novellae). ` 

Numerosas ediciones se han realizado de las distintas partes 
del Corpus Iuris, así como de la obra compilatoria en su integri- 
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n 

’ dad. Fue un precioso material para cl conocimiento del derecho 
r romano, especialmente de la fase final de su progresión histórica. 
š Las primeras ediciones del Corpus aparecieron en el siglo xv- 


unas con glosas, otras sin ellas. Pero fue en el año 1583 cuando 
= ve la luz en Ginebra una cuidadosa edición que pertenece a Dio- 
nisio Godofredo, autor que dio el nombre de Corpus luris Civilis 
a la obra legislativa del emperador Justiniano. En la actualidad 
, la edición más completa es la publicada en 1866 y 1870 por 
Mommsen y Krueger y en la que han colaborado muchos especia- 


3 listas, particularmente Schoell y Kroll. La últimá reproducción 
. data del año 1929, habiendo dirigido Mommsen la publicación del 
e Digesto, Krueger la de las Institutas y cl Código, y Schoell y Kroll 


la de tas Novelas. Una edición manual o de bolsillo, muy usada 
% por los romanistas, fue realizada en Milán (1908-1931) por los 
‘i pos italianos Bonfante, Fadda, Ferrini, Riccóboño y Scialo- 

z Existe en España una edición bilingite del Corpus, en seis 
" volýinenes, publicada por Ildefonso Garig del Corral entre 1892 
"| a 1898 e 


a 5 52. EL Cónico. — La tarea compilatoria de Justiniano co- 


| merizó por las Teges. A tal fin, por la constitución Haec quae ne- 

cessario, sancionada en febrero del 528, el emperador designó una 
"| comisión compuesta de diez jurisconsultos a cuya cabeza se encon- 
"| traba Juan de Capadocia, quaestor sacri palatii, para que reuniera 


en tn Código todas las colecciones de leyes hechas anteriormente 
-códigos Gregoriano, Hermogeniano, Teodosiario- así como las 
constituciones que les siguieron. * Se autorizó a la comisión a to- 
mar de las leyes lo que pareciera útil, a abreviarlas, a suprimir lo 
que estuviera en desuso, a alterar su texto si fuera necesario y a 
urdenarlas cronológicamente por materias en una sola obra, bajo 
diferentes títulos. 

En catorce meses la comisión terminó su tarea y el Código 
fue promulgado por el emperador mediante la constitución Summa 
reipublicae, en abril del 529. Este primer Código de Justiniano, 
llamado Código antiguo (Codex vetus), fue objetó de una revisión 
cuatro años después, a causa de lo cual aquella obra originaria no 
ha llegado hasta nosotros. La sanción del Código no hizo cesar. 
la actividad legislativa del emperador, que continuó publicando * 
constituciones cuyo objeto era remozar el derecho de la época. 


rech 
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Parte de aquellas constituciones fueron reunidas en el año 530 o 
531 en una colección que recibió el nombre de Cincuenta decisio- 
nes (Quinquaginta Decisiones), cuyo original tampoco se ha con- 
servado. f 

Concluida la tarca de realizar el Digesto y las Institutas, or- 
denó Justiniano qué sé révisase el Código vetus. Era necesaria la 
tarea por cuanto cl propio emperador había publicado desde 
aquella época numerosas constituciones nuevas, entre las cuales 
figurábán principalmente las Quinquaginta Decisiones, que modi- 
ficaban, cambiaban y perfeccionaban cl derecho de las Pandectas 
y que no se encontraban en su Código originario, Dispuso a esc 
fin, en 534, que una comisión encabezada por Tribonianó hiciera 
una reelaboración del Código, añadiendo las huevas constitucio- 
nes y poniéndolo más cn armonfa con el Digesto y las Institu- 
tas. - La labor terminó el mismo año y la nueva edición del Códi* 
go (Codex repetitae praelectionis) fue confirmada en novienibres 
del 534 por la constitución Cordi novis que prohibía queen adez; 
lante se invocasen ante los jueces las cincuenta decisiones, ni läs- 
posteriores (plurimas constitutiones), sino sólo la autoridad de lá* 
obra que acababa de sancionarse. E 

El nuevo Código incluyó las constituciones promulgadas des-; 
de Adriano hasta Justiniano, con mayor número dé las de Dioclé 
ciano y Maximiano. Está dividido en doce libros que se siibdivis* 
den en títulos, con sus respectivas rúbricas. En cada título sc” 
hallan colocadas las constituciones según las materias a qué perté? 
necen, con arreglo a un orden cronológico. À la cabeza de.cadd 
constitución aparece cl nombre del emperador que la tlictó y el de 
la autoridad o particular a la que éstaba dirigida (inscripiio), ha- 
llándose a su final la fecha en que fue sancionada (subscriptio). 
Las más extensas se dividen en parágrafos, pero tal división no es 
muy usual, El orden de materias que sigue el Código es el mis- 
mo que, como veremos, contiene el Digesto; aunque comprende 
en sus tres últimos librosvariados temas que no se encuentran en 
las Pandectas. Por otra parte, se omitieron muchas constitucio- 
nes del Código antiguo citadas en las Institutas. 


El libro I presenta disposiciones relativas a las fuentes del de- 
rechágeé: incluye normas sobre los officia de los magistrados y so- 
TS R i A 
bre las relaciones entre la Iglesia y el Estado; los libros 11 a VII! 
tratan del derecho privado en gencral, con referencia especial á 


q - > 
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los derechos reales, las obligaciones, los contratos y el derechio 
sucesorio; el libro IX está dedicado al derecho criminal y.los li- 
bros X a XH versan sobre el derecho administrativo y financiero. 


$ 53. Ex Dicesto. — El 15 de diciembre del año $30, por la 
constitución Deo Auctore, Justiniano creó una comisión presidida 
por el entonces quaestor: sacri palatii, Tribonjano, para realizar la 
tarca de sistematizar y ordenar las opiniones de los jurisconsultos 
que habían gozado del ius respondendi y formar con ellas un cuer- 
po de doctrina legal. El 16 de diciembre del 533 se concluyó la 
obra, quedando sancionada con el nombre de Digesto o Pandec- 
tas por la constitución bilingüe, gricga y latina, De confirmatio- 
ne Digestorum o Tanta, que eF emperador dirieig al senado ya al 
pueblo; i 


: «risconsultos : TAMANOS: del. siglo. La, de. C.:al siglo. 1y. IE ei era, 


siendo el -Juriscongulto más antiguo que.se cita.Q. :Mucio: Scaeyola 


y Eo los -más. recientes figuran Arcadio. Earisio: y: -Hermogenia: 
. La mayoría de las obras consultadas son del finalde la’ éno-' 
a clásica, habiendo suministrado, Ulpiano: un: tercio. del total. de 
. ¿fragmentos aproximadamente, y Paulo un sexto.: -En suma, la co=* 
h «misión: examinó más de dos.mil libras; “con; ntes millones. de li líneas; 
aue hábilmente. redujo, a.cincuenta mil. 


“Los redactores del Digesto no se astron estrictamente a las 
¡tna dadas por el emperador en la constitución Déo Auc- 
tore al haber incorporado. fragmentos de obras de jurisconsultos 
que no gozaron del ius publice respondendi. En cambio, la comi- 


sión presidida por Triboniano hizo uso de la facultad otorgada por , 


Justiniano de retocar y modificar, en la medida necesaria, los tex- 
tos clegidos con el fin de adecuarlos al derecho vigente. Estas 
alteraciones introducidas por los compiladores en los pasajes de 
los jurisconsultos clásicos. recogidos en el Digesto, reciben el 
minbre de “interpolaciones” o “tribonianismos”.. La inyestiga- 
ción sobre las interpolaciones se inicia con la schola culta de Cu- 
jacio, pero los estudios más especializados parten de un Índice en 
tres yolúmenes realizado por Lenel, Levy y Ravel (1929- 1935). 
También'es de suma utilidad para descubrir el manipuleo interpo- 
lacionístico cn los textos clásicos, un índice de Guarneri-Citati, 
publicado en 1922, A Ry Mu; 
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El Digesto está dividido en cincuenta libros, cada uno subdi- 
vidido en títulos con sus respectivas rúbricas, indicadoras de las 
materias que trata el título. Como el Código, la distribución 
de materias sigue el plan del edicto pretorio, y de ahí que se halle 
dividido én siete partes. - Los títulos difieren en extensión y los 
libros del treinta al treinta y dos constan de un título único. 
Dentro de los respectivos títulos cada fragmento está identificado 
por el nombre del jurisconsulto autor del mismo, que figura en 


el encabezamiento, y está también indicada la obra de donde pro- 
cede, 


La primera de las siete partes en que está dividido el Digesto 
(libros I a IV) contiene las nociones generales del derecho y lo 
relativo a jurisdicción e introducción a la instancia; la segunda, 
llamada pars de iudicis (libros Y a XI), trata de la doctrina gene- 


- rál de Jas acciones, de las que tutelan la propiedad y los distintos 


ay 


derechos reale» y de algunas acciones especiales, como la de la lex 
«Aquilia, .la proveniente del estado de indivisión, etc.; la tercera 


parte, pars d: *oh::s (libros XI a XIX), reproduce las disposicio- 
„nes del edicto referente A de rebus creditis, agregando las rúbricas 


E sobre. contratos;:la- cuarta parte, llamada umbilicus (libros XX a 
"XX VID comprende instituciones complementarias de los contra- 


tos, como. el:derecho' hipotecario y.los medios de prueba, abar- 


.cando:además temas de derecho de familia, como el matrimonio, 


la dote, la filiación, la tutela; la quinta parte, de testamentis et co- 
dicillis (libros XXVIII a XXXVI) versa sobre la herencia y los 
légados; la sexta parte (libros XXXVI a XLIV) se refiere a la bo- 
norum possessio y a lo concerniente al derecho de propiedad y a 
la posesión, y la séptima y última parte (libros XLV a L) contiene 
normas sobre obligaciones verbales y los fiadores en las obligacio- 
nes, sobre delitos públicos y privados y las penas, así como acerca 
de las apelaciones en los juicios, terminando con dos títulos que 
incluyen reglas interpretativas de la codificación. 

Un punto que ha preocupado a los estudiosos de la materia es 
el relativo al método que habría seguido la comisión compiladora 
para lograr su gigantesco cometido en el corto tiempo de tres 
años. Según cierta hipótesis, la tarca se habría facilitado por- 
que los compiladores estuvieron en posesión de los pre-Digesta, que 
eran una o más compilaciones privadas, realizadas por autores 
bizantinos las cuales, elaboradas de manera similar al Digesto, 


8. Argúcllo. 
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habrían suministrado la base para su redacción. Se ha pensado 
también que no pasó de ser una compilación precedente que se 
arregló y modificó cn parte. Más recientemente, Arangio Ruiz 
sostiene que las Pandectas habrían sido el resultado de variás dit 
tologías parciales de matcriales clásicos confeccionadas para ser 
utilizadas como texto en las escuelas de derecho; e 


La tesis más importante a este respecto es la sustentada por 
el romanista alemán Federico Bluhme, quien advirtió que título 
por título, la mayor parte de las obras ‘clásicas volcadas en el Di- 
gesto se distribufan en tres distintos grupos: los que se relaciona- 
ban con los extractos de los comentarios sobre Sabino, los que 
versaban sobre el Edicto o los que se referían a las Responsa de 
Papiniano, Bluhme determinó así la existencia en las Pandectas 
de tres masas o series que. denominó “masa sabiniana”, “masa 
edictál” y “masa papinianca”, designando álgunas obras que no 
pertenecíañ a ninguna de'ellas con el título de “masa post-papi- 
filánea". Estimaba el jurista alemán que reunidas las distintas 
siibcomisiones que debían trabajar sobre las respectivas masas, 
aduéltas habrían agrupado y leído los textos para después hacer 
las correcciones e interpolaciones necesarias, a fin de mantener su 
congruencia y su consonancia con la realidad. La ingeniosa teo- 
ría: de Blúhme es la que cuenta con mayor número de adeptos, no 
oUstante las críticas que se le han formulado. Cualquiera que 
sea la solución del difícil problema, parece indudable la existencia 
de:obras anteriores a la redacción del Digesto, que facilitaron la 

life de la comisión y le permitiéron cumplir con su cometido en 
el breve plazo de tres años. 


Digamos, por fin, que del Digesto se han descubierto nume- 
rosos manuscritos, destacándosc por su antigiiedad y contenido cl 


Mamada “Florentino” o “Pisano”, denominación que obedece a 


que encontrándose en Pisa en el siglo xn, fuc llevado a Florencia 
por los florentinos, quienes se apoderaron de él en el año 1406. 
Consta de dos volúmenes escritos a doble columna, en caracteres 
unciales, siendo probablemente redactado en los siglos vi o vu. 
Los demás manuscritos conocidos datan del siglo X1 Y ofrecen-el 
Digesto con una división tripartita de oscuro origen: el Digestum 
vetus (hasta el libro XXHI, IM, 1); el Digestum infortiatum (hasta 
el final del libro XXXVIII) y el Digestúm novum. Estos mañus-= 
critos recibieron el nombre de Vulgata, littera vulgata, o littera bo- 
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noniensis, designación esta última derivada de que en esta versión 
se lo estudiaba en la famosa cscucla de Bolonia, 


-7 DA, Las Insesreras. — — Mientras se iba realizando la compi- 
lación de los ¡ura en. el Digesto, Justiniano decidió que pifa la 
práctica de los, Escolares, según ya lo había expresado eri lá cons- 
titúción Déo Alictóre, se redactara un tratado elemental de dere- 
cho. Por la constitución Imperatoriam maiestatem del 21 de no: 
viembre del año 533 se publicaron las Institutas de Justiniano, 
destinadas, en efecto, “a la juventud deseosa de estudiar leyes” 
(cupidae legum iuventuti), comenzando a regir con fuerza legal; a 
pesar de tratarse de una obra de enseñanza, cl 30 de diciembre 
del 533 por imperio de la constitución Tahia, que también daba 
vigencia a las Pandectas. 


Süs redactores -Teófilo y Doroteo- utilizaron como módelo 
varios libros dé jurisconsultos clásicos usados para la enseñihzá 
elemental, como las Instituciones de Ulpiano, Florentino; Martlá- 
no y Paulo y muy especialmente las Institutas de Gayo; que eta lá 
obra que hasta entonces servía para los jóvenés que. anhelaban 
estudiar derecho. Las Institutas resumen la temática jurídica “de 
las Pandectas y el ius extraordinario de los emperadores, fusio- 
nándolos para dar una idea somera del derecho dé la época. “Es; 
en suma, una colección de ¡ura y de leges, que tiene la particulári: 
dad de no mencionar a los autores de sus textos y de ser el empe- 
rador quien habla en primera persona, dirigiéndose : los jóvenes 
que emprenden el estudio del derecho. 


Con los mismos lineamientos de su modelo gayano, las Insti- 
tutas de Justiniano se dividen en cuatro libros, subdivididós en 
títulos, con sus respectivas rúbricas, y éstos a su vez en parágrafos 
numerados, precedidos de una introducción o proemitión. Toda 
la materia está ordenada de acuerdo con la clasificación de las 


Institutas de Gayo, según la cual “el derecho sé refiere a las per” 


sonas, a las cosas y a las acciones” (Omme autem ius, quo idlinir, 
vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones), El libro pri- 
mero, después de ocuparse del derecho y su división, trata dé las 
personas. El libro segundo versa sobre las cosas, su división; los 


„modos de adquirir la propiedad, los derechos reales sobre la cosa 


Va pta 


+ 
ha y los testamentos, uno de los medios de adquirir el dómi- 
nio. El libro tercero contiene los principios que regulan la suce- 
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sión ab intestato, las obligaciones y los contratos. El libro cuarto 
se ocupa de las acciones y destina un último título «a los juicios 
públicos que se inician por la comisión de alan delito público. 


$ 55. Las NoveLas. — La actividad legislativa de Justiniano 
no concluyó con la sanción del Código, el Digesto y las Institutas. 
Por el contrario, a partir del 535 promulgó nuevas constituciones 
(novellae constitutiones), las cuales debían recogerse, según su 
pensamiento, en un código definitivo. Como el plan del empera- 
dor no pudo llevarse a cabo, las Novelas de Justiniano nunca fue- 


-ron oficialmente reunidas. Se publicaron, sin embargo, coleccio- 


nes de cllas debidas a la iniciativa privada, que han tenido el mérito 
de hacernos conocer, las leges novellae del. emperador, sanciona- 
das no sólo para regular cuestiones secundarias, sino también 
para dar ordenación normatiya a importantes instituciones de de=. 


recho:privado, gomo el.matrimonio. y. la: sucesión ab. intestato. 


« A Juliano,.contemporáneo de Justiniano, se debe la primera 
colección «de Jas Novelas llegada hasta nosotros. Se. trata de un 
extracto en latín, bastante. extenso, de ciento.veinticinco novelas, 


. designado con el nombre de Epitome novellarum o Epitome lulia- 


ni:, Otra yersión nos transmite su texto 'en.lengua. griega y con- 
tiene. ciento .sesenta:y ocho. novelas;.algunas de-las:cuales fueron 


«sancionadas. par Jos:dos sucesores de: Justiniano; Justino: H (565- 
578) y Tiberio 11 (578-582).-: Esta obra es de autor:desconocido y 


ha sido denominada Colección de novelas griegas. -Una tercera 
recopilación de las Novelas es la que lleva el nombre de Corpus 
authenticum o simplemente Authenticae, Esta ordenación, cuyo 
autor tampoco nos es conocida, consta de ciento treinta y cuatro 
noyelas y adquirió gran importancia a partir de los glosadores, 


que usgron para sus trabajos la Auténtica en vez del Epitome Iu- 
‘liani, que era hasta entonces la yersión más consultada de las No- 


velas. 


TíruLo IV. 


HISTORIA DEL DERECHO ROMANO 
DESPUÉS DE JUSTINIANO 


$ 56. CONCEPTOS GENERALES. — Estudiado el proceso evoluti- 
yo del derecho romano desde-la fundación de la ciudad hasta su 
codificación en el Corpus Iuris Civilis, debemos describir su tra- 


- yectoria después de la muerte de Justiniano o, lo que es lo mismo, 
<= referirnos-a sudestino posterior, a su influjo en las legislaciones y 
derechos de los países del mundo contemporáneo. La sola enun- 


ciación del tema habla bien a las claras de su yastedad y compleji- 
dad, circunstancias que.nos impedirán, dada la naturaleza de la 


:+ presente obra; profundizar en materia tan rica en matices y tan 
debatida por: los estudiosos. 


se Trataremos:de la:*“segunda vida del ias romano” expli- 


: e brevemente:cómo el derecho de Roma, después de la com- 


pilación justinianea —no ya el derecho de una nación o de un im- 
perio incluso, sino la fuerza intelectual independiente, alcanzó 
importancia en la historia universal y de qué manera hizo sentir su 
influjo en el derecho de las naciones de América latina y, en espe- 
cial, en el de nuestro país, particularmente en su derecho civil, 


$ 57. EL DERECHO ROMANO EN ORIENTE. — Justiniano, en la 
convicción de que su obra tenía carácter definitivo, prohibió, bajo 
las más severas penas, la publicación de comentarios que pudie- 
ran. alterar su pureza y su espíritu, pensando preservarla así de 
toda modificación que fuera más allá de la intención del legislador, 
No obstante, como la lengua latina que se había usado para la 
composición y publicación del Corpus'no era el idioma de los bi- 
zantinos, bien pronto aparecieron traducciones al griego de las 
Institutas, el Código y el Digesto, debidas a la iniciativa privada. 
Pero la labor fue más allá, porque desobedeciendo los designios 
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del augusto emperador, los jurisconsultos redactaron Índices, co- 
mentarios, paráfrasis, que si bien dieron gran extensión a la cien- 
cia del derecho, hicieron incierto el uso jde la compilación dë Jus- 
tiniano. 

Sobre el Digesto aparecieron resúmenes o Índices que se de- 
bieron a Teófilo, Doroteo —autores dé las Institutas- y a los pro- 
fesores de Constantinopla, Cirilo, y Estéfano. También se publi- 
caron obras que recibieron la denominación de Anónimos y cl 
trabajo llamado “Contradicciones en cl Digesto”, Enantiofane, 
que es de un escritor anónimo y del cual sc conservan algunos 
fragmentos en los escolios de las Basílicas. 

Respecto del Código se conocen obras de Talaleo, Isidoro, 
Anatolio y Teodoro. No han llegado hasta nosotros, pero se 
sabe que la redacción de Talalco fue utilizada para la claboración 
de las Basílicas. Las Novelas también tuvieron interés para los. 
juristas orientales, y así existe un resumen que realizó Teodoro y 
op Atanasio de Emesa, durante el gobierno de Justino II. 


$> a) Paráfrasis de Teófilo. Dentro de la numerosa literatura 
oriental postjustiriianea se destaca la paráfrasis de Teófilo a las 
Iristitutas, compuesta en lengua griega:. No se trata meramente 
dé una traducción, sino de una exégesis de parte tan importante de 
la“colección justinianea realizada por uno de sus dos redactores 
en los mèses que siguieron inmediatamente a la compilación. En 
ello radica el mérito, no siempre aceptado, del trabajo de Teófilo, 
el que, por otra parte, ha servido para iluminarnos acerca del ver- 
dadero significado de algún texto justinianeo y de sus relaciones 
con el derccho anterior. 


b) “Egloga”, “Prochiron”, “Epanagoge”. Olvidada la prohi- 
bición del emperadora poco tiempo de terminada la codificación, 
la literatura jurídica bizantina aumentó vertiginosamente, dificul- 

tando la aplicación práctica del derecho en los tribunales de justi- 

cia, a ló que se sumó el desuso progresivamente acelerado de la 
lengua latina, en que estaba compuesta la compilación. Los em- 
peradores bizantinos apreciaron entonces la necesidad de promul- 
gar para sus súbditos codificaciones oficiales que ordenaran el 
caótico derecho de la época y en las cuales se expusiera su conte- 
nido en idioma griego. 

El emperador León el Isáurico (714-741) fue el primero € wik 
los gobernantes de Bizancio que trató de dar solución al proble- 
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ma. A tal fin promulgó una especie de codificación nucvá Y más . 


breve, cn griego, que se designó con el nombre de Egloga, que nö 
promulgó para reemplazar cl derecho de la: compilación de Justi- 
niano, sino para hacerlo más accesible, en lengua y en espíritu, al 
pucblo al que debía regir y a los hombres que debían interpretar- 
la. Aquella corriente se continúa siglo y medio después por cl 
emperador Basilio el Macedonio (867-886) y.su hijo León el Sabio 
(886-911). El primero mandó confeccionar dos breves cóleccio- 
nes de carácter gencral, basadas en la compilación justiniánca, 
designadas con cl nombre de Prochiron y Epanagoge. 


c) Las Basílicas, Al mismo Basilio corresponde cl proyecto 
más ambicioso de climinar por completo cl uso práctico del Cor- 
pus luris y reemplazarlo por una colección griega que-remniera, 
debidamente extractados, los materialesconteñidos cn sus distin- 
tas partes., La muerte impidió al emperador satisfacer sus iiyhe- 
los, que cumplió su hijo León el Sabio. La obra, denoniifiida 
Basílicas, tal vez en homenaje al emperador macedónico, consta 
de sesenta libros, subdivididos en títulos que reproducen 108: li- 
bras de derecho de Justiniano, en forma de resúméñés gricgos. 
Las Basflicas tuvieron amplia repercusión en su tiempo, éspetial- 
mente a fines del siglo x, en que sé rodeó a su texto dë amplios 
comentarios, llamados “escolios”, a los que se concedió tánibién 
valor oficial. Grande es la importancia de la obra «de Leóñ el 
Sabio, pues significó el mayor intento en el mundo orientál de 
codificar y modernizar el derecho, pero fue causa también dé que 
decayera cada día más el estudio directo de la obra legislativa de 
Justiniano. 


Las Basflicas conservaron vigencia por mucho tiempo ën cl 
Imperio. bizantino, pero su contenido resultó. desproporcionado 


_ pará la escasa cultura de la época, situación que dio lugar a la cla- 


boración de índices y repertorios que facilitaran su manejo. En- 
tre cllos tenemos un Índice llamado Sinopsis Basilicorum, publi- 
cado en el siglo xi, y un repertorio denominado Tipiicitus; que 
parece haber sido de la misma época. 


d) “Hexabiblos”. En el último siglo de existencia del Impé- 


s»Ho:Romano de Oriente, se realiza el postrer intento doctriñal so- 


TE 


bre el derecho romano bizantino por el juez dé Tesalónica, Cons- 
tántino Armenopulo, quien hacia 1345 publica un Maruale legim 
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en seis libros (Hexabiblos). El manual de Armenopulo fue 1 réco- 
nocido como fuente oficial del derecho en Grecia durante yarios 


siglos y resultó la forma definitiva en q subsistió el o de 
¡Roma en la Europa bizantina, 


S3. EL DERECHO ROMANO EN OccipeNTE. - La compilación 
justinianca, cuyo objeto había sido lograr la unidad jurídica del 
Imperio Romano, no tuvo aplicación durante mucho tiempo ni 
menos difusión en el mundo occidental, aunque luego del llamado 
renacimiento del derecho romano en el siglo xn influyó decidida y 
vitalmente en los países de la Europa continental, ES 


Después de la caída del Imperio Romano de Occidente 'en 
cl año 476, el derecho romano sólo mantuvo vigencia a través de 
las leyes .romano-bárbaras que, como vimos, “se promulgarón. a 


«instancia de. los reyes o.caudillos:germánicos:a:partiredel:año 500 


para. acer efectivo,.el «sistema:de la:personalidad; deluderecho. 
. Aquella pálida. aplicación de-algunas'leyes.y. principios: :rOMAnas : 
contenidos gn las colecciones romano-bárbaras, serenriqueció por 
algún tiempo 'gn, Italia cuando: el emperador» «Justiniano, «después 
de. reconguistar..la península, sancionó en el-año 554 la:sanctio 
pragmatica. pro-petilione Vigilii;-por-la: que: disponía: la: aplicación 

cn sus territorios «del -Corpusey la: consecuente: abrogación:' del: 
x Ldicto de Teodorico que:regía en la península para:godosy roma- 
“nos, La yigencia de la legislación justinianea fue efímera ya que, 

a poca de la muerte de Justiniano, las regiones: reconquistadas 

por el emperador volvieron a ser arrebatadas al dominio bizanti- 

vo por la tribu bárbara de los longobardos. Este pucblo i impuso 

su derecho nacional y abolió la legislación justinianca, circunstan- 

cia que fue propicia para que el derecho longobardo se fuera de- 

purando paulatinamente y constituycra cl mejor exponente de la 

ciencia jurídica bárbara, especialmente con el florecimiento ¿de 

la escuela de Payía entre los siglos X y XI. 

ll derecho romano cu la Europa occidental del medioevo n no 
pudo quedar ajeno, como producto cultural que era, a la profun- 
da depresión que experimentaron todos los valores culturales du- 
rante aquel oscuro perfodo histórico. Vivió durante los siglos de 
la baja Edad Media cl proceso de una progresiva decadencia, que 
no lo condujo a un total olvido, merced a una literatura jurídica no 
muy escasa que constaba de epítomes de las obras más antiguas, 
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breves glosas agregadas a tales obras, colecciones de formularios 
de documentos, etcétera. 

Aquel oscurantismo romanista toca a su fin en las postrime- 
rías del siglo xı cuando se inicia el renacimiento de la civilización 
europea. El'centro de la cultura jurídica longobarda se traslada 
de Pavía a Bolonia y dentro precisamente de esa nueva escuela 
jurídica renace para Occidente el derecho justinianeo, que por su 
avasalladora autoridad pronto anularía al ordenamiento de los 
longobardos. Se ha dicho, con toda razón, que éste es el prime- 
ro de una serie de “renacimientos” que se produjeron en Occi- 
dente, hasta culminar con el Renacimiento por antonomasia, que 
hizo despertar en el mundo del poniente un vivo entusiasmo por 
cl estudio de la antigüedad clásica gricga y romana. 


» a) Irnerio y los glosadores. Si el curso ascendente de la cul- 


«¿fura fue:elsaliado. más:importante con que contó: el. derecho roma- 


no para llegar a'sw renacimiento, en la época se dio un suceso que 
«¡ba.d.tener- influencia directa y decisiva sobre el despertar del ro- 


y maior sn Occidente. En el año 1090 el monje Irnerio, profe- 


Sor de gramática en Bolonia, descubrió en una biblioteca de Pisa 
un. manuscrito del Digesto; el! “manuscrito pisano”, denominado 


¿com:el.tiempo también “manuscrito florentino”, porque en el siglo 
“exwolosiflorentinos derrotaron:a los pisanos y se llevaron el docu- 
*meénto“en“señal'de triunfo. Con un momento político, económi- 


co y cultural propicio para la utilización de tan valioso hallazgo, 
Irnerio comenzó a realizar un estudio filológico sobre él para Ila- 
mar luego la atención de los juristas, atraídos por el interés que el 
manuscrito presentaba, 


En torno a la personalidad de Irnerio se agruparon alumnos 
provenientes de los distintos países de Europa, que despertaron 
así al romanismo e hicieron de la escuela de Bolonia la cuna del 
renacimiento del derecho romano en la Edad Media. Entre Jos 
más famosos discípulos de Irncrio se cuentan los “cuatro docto- 
res”: Búlgaro, el boca de oro (os aureum), Martino Gosia, apegá- 
do a la letra de la ley (copia legum); Jacobo de Porta Ravenata, 
glegido por Irnerio para sucederle en la dirección de la escuela (id 
quod ego) y Hugo de Alberico, que se adentraba más en el espíri- 
tu de la ley que en su letra (mens legum). 


Por el método que usaron en sus trabajos los miembros de la 
escuela de Bolonia, se la designa también con el nombre de cs- 


e 
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yo cucta de los glosadores. Unían al texto del Corpus Turís sus pro- 

pias explicaciones, que podían estar intercaladas en el texto (glo- 

sas interlineales) o escritas al margen (glosas marginales) y. de 

y esta forma buscaban paralelismos, citas dispersas que se comp è 

taban, contradicciones y sus posibles reconciliaciones. El resul- 

tado de los numerosos trabajos de los glosadores fueron resumidos 

por Acursio, en el año 1250, en una obra de conjunto denomina- 

da Gran Glosa o Glosa Acursiana. Se cierra entonces el ciclo de 

la escuela de los glosadores a la que sc debe, a través de la Gran 

y | Glosa, un comentario sistemático del derecho justinianco, que 

í fue más utilizable en la práctica que la compilación misma del 
l; príncipe legislador. 


l] 
l b) Los comentaristas b postelosadores, Como una continua- 
i ción de los glosadores alcanza su cumbre en el siglo xtv la escuela 
de los comentaristas o postglosadores, que tiene en Bártolo de 
SaXbferrato y en Baldo de Ubaldis a sus más ¿mincntes figuras. 
: Lo comentaristas; contrariando el espíritu de los jurisconsultos 
roíinos, enemigos de las generalizaciones, procuran elaborar 
; | teorías fundadas en las citas del Corpus Iuris. Abusan, sin em- 
0 bafgo, de las formas escolásticas, excediéndose en divisiones y 
distinciones, subdivisiones y oposiciones sutiles, pero vacfas-de— 
otiginalidad. A pesar de la enorme repercusión que alcanzaron 
las¿obras de Bártolo y de Baldo y de lá notoriedad que dieron a la 
' ciüdaād de Perugia, en donde desplegaban su actividad, muchas 
críticas se han formulado contra la escucla que definitivamente se 
alejó de los textos del Corpus luris, creando teorías bastardas con 
' disfraz justinianco. Empero, no se ha dejado de reconocer que a 
la ciencia romanística italiana del siglo xıv, cuyos principales re- 
prosentantes, estuvieron enrolados en la escuela de los comentaris- 
t tas, lë corresponde cl honor dé ser la verdadera fundadora de la 
: ciencia jurídica moderna. ' : 


y c) Recepción del derecho romano en la Europa medieval. El 
triunfo del derecho romano en la Europa medieval no estuvo 
) restringido al campo de lo meramente teórico. Vino a ser el es- 
i tímulo y cl instrumento de uno de los acontecimientos más nea 
ed bles de la historia europea. Es el fenómeno de lá llamada ¿ 
cepción” del derecho romano, o sea, la admisión o penetra aii 
del ordenamiento normativo romano cn la vida jurídica de las 


Vieu 
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principales comunidadesorganizadas de Europa continental. Fue 
la incorporación del Corpus luris a los derechos positivos dé mi: 
merosos países europeos y gracias a tal suceso la ciencia jurídicá 
salió de su reclusión nacional. 

Alemania fue el país que marchó durante mucho tiempo á la 
cabeza del romanismo, porque en el mundo germánico la recep: 
ción se dio en formå más absoluta y profunda que en ningún otro 
país. Los derechos germánicos, de gran variedad cri lá Edad 
Mcdia y poco cultivados científicamente, no pudieron enfrentar al 
derecho de Roma. - De ahí que en 1495 el tribunal imperial don: 
firmara la ya existente introducción del derecho del Corpus Íuris 
en Alemania, reconocióndolo como vigente, siémpre que nó se 
o a ninguna disposición particular. 

En Francia, dividida jurídicamente en dos zoids, norte y stit; 
sé vivió también el proceso de la recepción. El sur; que formäbil 
parte del Imperio Romano desde la conquistä de Julio Césir, 
aplicó el derecho romano después dé la caída del Imperio ç deDe- 
cidente por intermedio del Breviario de Alarico; eñ tañto cl nor- 
te, con gran población germánica, persistió en reconocer Valor; le: 
gal a la costumbre territorial, fuertemente influida por él derecho 
consuetudinario germánico. . Francia tuvo, pues, dos sistemás;ju- 
rídicos: el meridional, llamado del derecho escrito, y el scptén- 
trional, del derecho consuetudinario o dë la coutiime. La sepa 
ción subsistió hásta lá sanción del Código Napoléón de 1804. 


El único país importante de Europa qué resistió el fenómeno 
de la recepción del derecho de los romanos fué Inglaterra; aunque 


no falta algún vestigio de admisión romanista er cl derecho debi-' 


do a lá influencia docente qué tuvo Vacario, jurista del siglò kil; 
formado en la escuela fundada por Irnerio én Bolonia. Colocadá 
Inglaterra bajo la égida del common law, repelió el derechió euro: 
peo occidental impregnado dé romanismo y dio iacimienlo al 
otro gran sistema jurídico que produjo: el mundo occidental, el 
derecho anglosajón, opuesto al del derecho romano. i 
En lo que se refiere a España, recibió el régimen jurídico de 
Roma durante la conquista y más tarde, con la caída del Imperio 
y la invasión de los visigodos, conservó cl influjo a través de lá lex 


«Enano. visigothorum. Dicha ley mantuvo su vigencia por éspá- 


de ciento cincuenta años, cuando el rey Chindasvintd ordenó 
que en adelante ninguno de sus reinos se gobernase más qué ¡or 
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las leyes contenidas en el Forum hudicium o Liber Iudiciorum. 
Aunque la más moderna doctrina no admite que el Breviario de 
Alarico hubiera tenido tanta vigencia en España, la influencia del 
derccho visigótico sobre el derecho pesienal es un hecho indiscu- 
tible. i 

El Liber Iudiciorum, cuyas normas se inspiran en las costum- 
bres germánicas, en los cánones de los concilios toledanos y muy 
especialmente en el derecho romano, rigió q los españoles por es- 
pacio de varios siglos. Compuesto en lengua latina por ser. Ía 
usada por la Iglesia en los concilios de Toledo que lo revisaron y 
corrigieron, el Liber Iudiciorum fue traducido al castellano a fines 
del siglo xu y recibió el nombre de Libro de los Jueces o Fuera 
Juzgo. ‘Los principios del derecho rornano formaban parte del 
derecho español, y la necesidad de su estudio para comprender 
mejor.el Fucro.Juzgo, hizo que se tratase de él i en las escuelas, en 


- los tribunales yen las obras legislativas, 


Producida la:inyasión sarracena después: de la célebre batalla 
de Guadalete, se corta el cordón:umbilical'que unía la cultura jù- 


rídica romana can la española, a pesar de que los moros. permitié- i 
ron a:los'yencidos seguir gobernándose por.-sus antiguas leyes. $ 


Con -la reconquista de»España,:que. fue. un proceso histárico. de 
siete siglos. de :duración,:se restableció: la vigencia..del Fuero, Juz- 


w gopquehabiaperdida autoridad:con Ja dominación... Volvía así a 


acogerse el derecho romano por el derecho español. - Pero el fe- 
nómeno de la recepción se produjo plenamente en España cuando 
el rey Alfonso X el Sabio elaboró en el año 1256 sus famosas Siete 
Partidas, obra que en siete partes contiene como base jurídica 
fundamental el derecho romano, combinado con algunos elemen- 
tos de derecho cunónico y germánico, 


$ 59; Eu DERECHO ROMANO DESDE EL SIGLO xv. — Pasado el pė- 
ríodo medieval, en el que la legislación romana llegó a ser dere- 
cho común en los principales países de Europa continental por 
virtud del mayimiento de la recepción, veremos cómo, a partir del 
adyenimiento de la edad moderna en el siglo xv, comienzan a sur- 
gir una serie de escuelas que asumen distintas actitudes frente al 
Corpus Iuris Civilis, como derccho europeo fundamental. 


a) El humanismo jurídico. Fue el primer movimiento cultu- 
ral que aparece en el siglo xv, asumiendo una posición definida 


TERE 
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ante el derecho romano, al que pretendía estudiar sólo por su in- 
terés histórico o sociológico, ya que consideraba que sus normas 
no eran aplicables después de un milenip a un mundo necesaria- 
mente diferente, Los juristas del humanismo, entre quienes se 
destacan Alciato, Cujacio, Godofredo y Donelo, reclamaron un 
retorno a las fuentes, pero liberadas de los errores, falsificaciones 
e interpolaciones que habían desnaturalizado el Corpus luris. 


La labor historicista, crítica y de gran acervo filológico de los 
humanistas, dio nuevo impulso a los estudios del derecho roma- 
no, pero tuvo la contrapartida de que lo sustrajo de la práctica fo- 
rense de su tiempo. La tendencia humanista, designada también 
mos docendi gallicus, floreció en Francia en la Universidad de 
Bourges, de la que se transportó a Holanda y se transformó en la 
corriente de la “jurisprudencia elegante”; cuyos principales ex- 

; ponentes fueron Juan Voet y Arnoldo Vinnius. ~. : 


i bd): 4Usus modernus pandectarum”, Otra actitud de la juris- 
“prudencia:europea frente al derecho. romano se designa con el 
nombre de. usus.modernus pandectarum. Nació en Alemania en 
el:siglo:xvx con el objeto de adaptar: el Corpus Iuris Civilis a las 
necesidades. forenses de-la época,.:- Aquella tendencia creció en el 
` siglo:x1x;:por:impulso de: Sávigny;-con:el nombre de escuela his- 
«tóricas: y elaboró el “Derecho de Pandectas” en. una forma siste- 
mática que sirvió de base a la ciencia jurídica contemporánea, va- 
liéndose siempre de los principios rectores dados por el derecho 
de la Ciudad Eterna. 


Ke) Escuela del Fa natural. En aquellos mismos siglos 
apareció una nueva corriente doctrinaria, la escuela del derecho 
natural, que fundamentó sus teorías en la filosofía racionalista de 

JS siglos xvii y xvi y tuvo como principales sostenedores a Gro- 
Elo, Heinecio, Tomasio y Leibniz. Los racionalistas rompen el 
equilibrio entre el derecho natural y el derecho positivo, ponién- 
dose de parte del primero. Conciben así la posibilidad de elabo- 

p un,derecho o código perfecto, eterno e inmutable para todo 
Mi lugar, basado en la razón natural. De ahí que los parti- 

datios del derecho natural no se mostraran hostiles al derecho ro- 
mano, porque opinaban que éste, como ratio scripta, se acercaba 
bastante al derecho derivado de la razón misma que ellos prego- 
naban como ideal. : 


y 
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d) Escuela histórica. A principios del siglo xix se produce 
un nuevo reverdecimiento de los estudios romanistas -con el naci- 
miento en Alemania de la escuela histórica del derecho, que; tiene 
como corifeo máximo a Federico Carlos de Savigny. Se presen- 
ta como reacción contra el derecho natural abstracto, que preten- 
día estar fundado en principios de validez universal. El derecho, 
para el historicismo, es un producto del espíritu del pueblo a se" 
mejanza del idioma, del arte, de la literatura y de las demás mani- 
festaciones culturales.. Propugna un retorno al derecho romano 
concebido como el más magnífico exponente de la cultura occi- 
dental, reivindicando su, estudio histórico sin el utilitarismo de los 
teoricos ni las abstracciones del derecho natural. 


La escuela histórica, que habfa recurrido al derecho romano 
porque le suministraba cl ejemplo más acabado de una ciencia ju- 
rídica bajo el signo de una disciplina histórica, resulta la más efi- 

sCaz aliada del romanismo en su campaña contra el movimiento co- 
dificador. Savigny en su obra, de marcado corte nacionalista, 
como la escuela cuya jefatura ejerció, De la vocación de nuestro 
empo. para la legisla-i£:: y ciencia del derecho, se opuso con éxito 
a los intentos de realizar inmediatamente la codificación del dere- 
cho alemán y propuso a sus compatriotas el estudio del Corpus 
Juris para mejorar la práctica jurídica y la dogmática alemana, 
¡antes de petrificar el derecho en un código que reputaba prema- 
Luro. 


y 


Al insigne Savigny se deben otras obras jurídicas de gran 
mérito científico, Asf, su Derecho de la posesión, que escribió a 
los veinticuatro años de cdad y en el que hace un estudio siste- 
mático del instituto de la posesión. Entre los años 1840 y 1849 
publicó su Sistema del derecho romano actual, que el macstro ale- 
mán proyectó para exponerlo en dos partes: una genicral, que con- 
cluyó, y otra especial, que no llegó a terminar, salvo en lo concer- 
nienie al libro de las obligaciones, que publicó como una obra 
particular denominada El derecho dé las obligaciones. Pértenece 
también a Savigny la Historia del derecho romano en la Edad Me- 
dia, en la que estudia el derecho romano en él múndo occidental 
desde la compilación justinianea hasta los tiempos de la escuela 
de los glosadores. 


PARTE ar E 
e) Escuela de Pandectas. Heredera de la escuela histórica, 
aparece en Alemania en las postrimerías del siglo xix la escuela 
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de Pandectas, llamada así porque sus representantes, éntre los 
que se destacan Windschcid y Dernburg, fucrón grandes investi- 
gadores de las Pandectas de Justiniano, La pandectístici alcma- 
na desarrolló sus ideas basándose en los principios de la lepislá- 
ción romana, propugnando un retorno a ella y aspirando á que se 
la aplicara, como:derecho vigente. Estas concepciones del päin- 
dectismo han hecho decir que por su intermedio se pródujo la 
“segunda recepción” del derecho romano. . 


- i [. 

f) El movimiento codificador, Estos importantes movimien- 
tos culturales representados por el humanismo, el jusnatúralismo 
racionalista, el historicismo y la pandectística alematia; tevitali- 
zaron al derecho romano en su carácter de derecho positivo que 
había logrado con la recepción medieval. Fuc el moviinitñto to- 
dificador del siglo xix él que puso fin al derecho romano; :COino 
derecho vigente, y el Código Napoleón dé 1804 sü más preciado 
exponente. Si aun con el Código Civil francés ét -Cotpils: buris - 
era un material utilizable para la interpretación de las legis acio- 
nes que en él se inspiraban, a partir del año 1900, con lá sanción 
del Código Civil alemán, que determiná la supresión dèl derecho 
de Pandectas, pierde el Corpus su anterior influjo y conséciién- 
temente' se produce un alejamiento de los principios romanos. 
Esto ha dado lugar a que suela señalarse la fécha de aparición del 
código alemán como la de la iniciación de la llamada * “crisis del de- 
recho romano”... ` sre r ch 


g) La enseñanza e investigación romanista en el siglo xš; Es- 
pecial connotación en América latina. Como una respuesta al 
problema de la crisis del derecho romano de que tanto sé há ha- 
blado en cl presente siglo, una copiosa literatura jurídica jiä tra- 
tado de desmentirla, destacando qué, cóntrafiamente;' än en 
nuestros días y no obstante el avance de tantos conceptos € idcas 
extrañas a las qué caracterizaron el mundo romano ën cl tiempo 
de la formación dé su sistema jurídico, ésté mantiené vivos sis 
principios, fuera de los límites temporales y espaciales de su vi- 
gencia. El grito de alarma sobre la crisis del derecho. romáño lo 
dio en este siglo el jurista alemán Koschaker, pero las respuestas 


Es ¿Ban llegado de diversas partes. Meneionaremos entré ellas cl 


ls i grs 


trabajo de Álvarez Suárez de España, titulado Horizonte actual 
del derecho romano y entre nosotros, el artículo de Díaz Bialet, 
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publicado por la “Revista de la Sociedad Argentina de Derecho 
Romano” (n? X-XI) bajo el título Tendencias actuales del estudio 
del derecho romano. 

En el convulsionado siglo que vivimos Alemania sigue siendo 
uno de los más importantes centros de investigación romanista. 
Después de enfrentar al nazismo, que en el punto 19 de su plata- 
forma proscribió el derecho románo como “mero servidor de una 
concepción materialista del mundo”, se levantó con renovados 
bríos la ciencia -romanista y se intensificó su cultivo. Es así que 
en su conocido programa para el renacimiento del derecho ale- 
mán tras la derrota del nacionalsocialismo, Radbruch exigió una 
“comunicación entre el sistema alemán y cl romano en virtud de 
que éste cs la cultura humanista aplicada al derecho que permitirá 
la formación de juristas cultos y no rutinarios”, 


Italia, -por. especiales: razones que: la llevaron a: conseryar en 
todo. tiempo el espíritu de su romanidad, ha desplazado a „Alema: 
'nia de-la vanguardia del romanismo donde la había colocado en el 
siglo" pasado la pandectística, ¿Eontardo Ferrini' fue: el 'propicia- 
dor de la formación de una: escuela italiana de derecho romano 
exenta de-toda manifestación neohumanista y en ella se han ento- 
«tado. los-más «famosos : cultores de la materia:de:la:hora. actual, 
"como" Bónfantc,, Arangio- “Ruiz, Riccobono, Scialoja, Biondi, Betti, 
cteéttra, 


En Inglaterra, aunque cuna del sistema a belotajónt de dere- 


cho, sus universidades cultivan el derecho romano con especial 
esmero, Asf, se ha formado una importante pléyade de roma- 
nistas entre los que merecen citarse Buckland, Lawson y Daube. 
lin-lo que a Estados Unidos sc refiere, el país del norte no' ha 
quedado ajeno a las investigaciones romanísticas. . Encontramos 
allí el “Riccobono Seminar” de Washington, y en materia de in- 
yestigación “hay 'que destacar la traducción al inglés del código 
Tcadosiano y de las Novelas post-teodosianas realizada en el año 
1951 por Clyde Pharr, profesor de griego y latín de la Universidad 
de Texas. * 

Después de la desaparición de la E A de dere- 
cho, Francia no prestó mayor atención al romanismo, a pesar de 
haber dado verdaderos’ “genios, como el insigne Pothier, En la 

¿actualidad ja personalidad más destacada es el jurista y sociólogo 
Lévy-Bruhl. Tampoco España sc ha distinguido por la investiga- 
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ción y difusión de la disciplina romanista, que estuvo olvidada 
en el siglo pasado y fue revivida por el profesor Felipe de Diego. 
Encontramos, sin embargo, en nuestros días grandes maestros de 
la' materia, como Santa Cruz Teijeiro, Álvarez D'Ors, Iglesias, 
Arias Ramos, Álvarez Suárez y García Garrido, 

Donde el estudio y la investigación del derecho romano ha 
adquirido proporciones insospechadas, es en los países del mundo 
comunista actual. El profesor de Szeged (Hungría), Elemer Po- 
lay, en su libro La enseñanza del derecho romano en los países 
socialistas, demuestra el interés que ha suscitado el sistema jurfdi- 
co romano en Rusia, Checoslovaquia, Rumanía, Yugoslavia y 
Hungría, en cuyas universidades forma parte de los planes de es- 
tudio de todas las Facultades de Leyes. Entre otras conclusiones 
que explican el interés por la disciplina, el profesor húngaro nos 
dice: que “se debe.rechazar el errado criterio.que sostiene que el 
derecho romano «sería solamente-una llamada materia histórica, 
Se trata de una asignatura de carácter histórica sin cuyo estudio 
para lo cual escompetente la universidad socialista— la cultura 
jurídica no puede ser completa”. : 

Párrafo aparte merece,-por'obvias' razones, la referencia al 
alto nivel que ha alcanzado la enseñanza € investigación romanis- 
ta én los países de América latina, esto es; aquellas naciones que 
se extienden-desde-México 'a la: República Argentina, en las que el 
derecho romano, por un imperativo de-la formación jurídica ame- 
ricana, mantiene su innegable valor como principal y trascendente 
fuente de las legislaciones de derecho público y, particularmente, 
de derecho privado. Tiene explicación así el fenómeno de la in- 
clusión de la disciplina en los planes de estudio de las universida- 
des de América latina, siguiendo de esta suerte la recomendación 
de la Segunda Conferencia de Facultades Latinoamericanas de 
Derecho reunida en Lima (Perú), que establecía que el derecho 
romano debe formar parte de las'dieciocho materias básicas del 
período curricular de las Escuelas de Derecho. Tanto'ha cuaja- 
do la idea, que sabemos que derecho romano es asignatura obli- 
gatoria en setenta y siete universidades latinoamericanas. 

"El interés siempre creciente por la investigación del derecho 
romano ha llevado a los estudiosos de la materia a nuclearse en 
sociedades científicas con el fin de aunar esfuerzos en la tarca de 
difundir los principios que informan las instituciones jurídicas 


9. Argicila. 
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“romano en América latina se ha desarrollado también por medio 
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de derccho público y privado romano. En 1958 se creó en Brasil 
la Sociedad Brasileira de Romanistas, que edita una práctica re- 
vista llamada “Romanistas”, y en Paraguay los cultores del,dere- 
cho romano se encuentran agrupados en la Asociación Paragláya a 
de Romanistas. Entre nosotros se formó en el año 1953 la Socie- 
dad Argentina de Derecho Romano que ha publicado durante 
largos años la revista de la entidad, con trabajos de gran valía, 
destacándose entre ellos la traducción al castellano de los libros I 
y lI del código Teodosiano. 

Además de estas sociedades, los profesores latinoamericanos 
decidieron crear en 1973 el Comité Latinoamericano para la Difu- 
sión del Derecho Romano y en Buenos Aires se constituyó un 
Centro de Investigación, Documentación y Difusión de! Derecho 
Romano en 1974, institutos que tienen como objetivo fundamen- 


tal la promoción de los estudios del derecho de Roma y de la anti- 


Búedad latina en Hispanoamérica. -Con estos entes colaboran 
“Activamente dos organismos italianos: el Grupo di ricerca sulla 


diffusione del diritto romano y la Associazione di Studi Sociali 


'Látinó- Americani (as3La), cuya secretaría funciona en Roma. 
“De ellos. forman parte prestigiosos romanistas de lá península itá- 
dica, entre los que debemos mencionar a Pierángelo Catalano, 
“Luigi Lábruna y Sandro Schipani. 5 

La actividad científica de los juristas qué cultivan el derecho 


de congresos y conferencias a nivel internacional y nacional que 
han tratado de afianzar la idea común a los romanistas latinoame- 
ricanos de que el estudio de los derechos nacionales carecerá de 
profundidad y solidez si no se tiene un cabal conocimiento de los 
principios que los informan, todos los cuales se insertan en la tra- 
dición jurídicá romana. ~ -; 

Entre los foros internacionales denos destacar los Congre- 
sos Latinoamericanos de derecho romano que tuvieroh por sedes: 
Buenos Aires (Argentina) en 1976; Jalapa (México) en 1978; Bo- 
gotá (Colombia) en 1981; Brasilia en 1983, y Lima (Perú) en 
1985. También se realizaron congresos interamericanos de dere- 
cho romano, habiendo tenido especial repercusión el que se reu- 
nió en la ciudad de México en 1972, convocado por la Asociación 
Interamericana de Derecho Romano. Últimamente tuvo “gran” 
trascendencia, a pesar de realizarse fuera de América, el Congre- 
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so Internacional sobre Vélez Sársfield y cl derecho latinoamcrica- 
no reunido en Roma del 17 al 19 de marzo de 1986 con cl auspicio 
de la Università degli Studi di Roma y la Associazivne di Studi 
Sociali Latino-Americani (ASSLA) y las Universidades de Bue- 
nos Aires y Córdoba (Argentina). , 

A nivelinaciónal, ha habido seminarios, jornadas y simposios 
en la mayoría de los países de América. En este sentido son dig- 
nos de mención los Congresos chilenos de historia del derecho y 
dereclió romano realizados entre los años 1975-1979 con el auäpi- 
cio de la Universidad Católica'de Valparaíso y de la Universidad 
Nacional de Santiago de Chile;'el Seminario de derecho romano 
de la Universidad Veracruzana de México en 1972; la primera se- 


¿mana de cultura latina de Paraguay en 1973 y la primera semani 


clásica de Montevideo (Uruguay) en 1974, 

Por lo que hace a nuestro país, han alcanzado gran significa- 
ción los Encuentros Nacionales de Profesores de Derecho Roma- 
no de la República Argentina, que comenzaron a realizarse en 
Vaquerfas (Córdoba) del 22 al 25 de mayo de 1977. ; Como fésul- 
tado de este Primer Encuentro organizado por el Ceritro de. Estu- 
dio e Investigación del Derecho Romano de la Facultad dé Deré- 
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional dé Córdoba, 
se creó un Comité Permanente de Profesores de Dérécho Róma- 
no integrado por un representante de cada una de las Facultades 
de Derecho de la Argentina. Asimismo se aprobaron distintas 


«recomendaciones referidas a la necesidad de intensificar li:énsc- 


ñanza del derecho romano como materia básica cii las Facúltades 
de Ciencias Jurídicas, entendiendo que la asignatura debe ser dic- 
tada en no menos de dos cursos separados y correlativoš; que de- 
berán comprender el estudio de las instituciones de derecho pú- 
blicozromane en su cvolución histórica y de las instituciónes de 
derecho privado romano, con spea! reférencia à sù influjo ën 
el derecho argentino... 

En 1978, con el auspicio de la Gavdani Nacional dé Tucü- 
mán, se realizó el Segundo Encuentro, que trató como tenia fuñ- 
damental la influencia del derecho romano en la obra de Vélez 
Sársfield, y en 1979 el Tercero en Buenos Aires; con el patfocinio 
„de su Universidad Nacional. A partir de entonces, causas diver- 
“SaS trajeron un interregno de seis años hasta que la Universidad 
Nacional del Litorial, con sede en la ciudad de Santa Fe; llovó á 
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cabo el Cuarto Encuentro en el año 1985. Por fin, entre los días 
21 y'24 de agosto de 1986 se reunió nuevamente en Vaquerías 
(Córdoba) el Quinto Encuentro con el auspicio de la Universidad 
Nacional de Córdoba. Tuyo: carácter internacional, dado que 
participaron profesores de las hermanas repúblicas de Uruguay 
y Paraguay y contó con la presencia del maestro italiano Pierange- 
lo Catalano. Este Quinto Encuentro, ratificó las recomendaciones 
y resoluciones votadas en el Primero del año 1977 en lo que con- 
cierne a la necesidad de la enseñanza del derecho romano -tanto 
pública como privado- como materia básica en todas las faculta- 
des de Ciencias Jurídicas de las Universidades de la Argentina. 

Decidió, además, que en el año 1987, tenga lugar en la ciudad de 
Salta, con el patrocinio de su Universidad Católica, el Sexto En- 
cuentro. La reunión de Salta resolvió crear la: Asociación de De- 
recha Romano de la República Argentina (ADRA); para musico, 
a todos los docentes de.la especialidad. `o ai 


-'Los:países latinoamericanos, con:problemas:comunes- de Or-: 
dá político, social,:cultural y, lo que es más acuciante, de carác- 


ter.económico han comenzado a comprender que essnecesario lo-. 


grar una indisoluble integración entre.ellos; coma una manera de 


: darles solución, integración fácil. de concretar habida cuenta que 
se trata.de pueblos idénticos:en sus esencias que:bien pueden: ha- * 


cer realidad: :el sueño.de los libertadores «americanos:San Martín y - 
Bolfyar que sintetizaban este-anhelo en la:conocida tragi de éste 
último; “Una sea la patria de los americanos”, 


Ll auge que ha alcanzado esta idea de unificación ha hecho 
pensar que se puede llegar a una legislación común para las nacio- 
nes de América latina por medio del derecho romano -el que po- 
dríamos calificar de “latinoamericanizado”-, ya que integra una 
realidad entro de una visión socio- política unitaria del continente 
americano; “derecho romano, idioma castellano (de origen láti- 
no) e identidad político- -cultural latinoamericana”. ' Esta concep- 
ción tuvo sus máximos exponentes en nuestro codificador Dalmacio 
Vélez Sársfield, en el venezolano Andrés Bello, fundador de la 
Universidad de Chile en 1843 y autor del Código Civil chileno que 
entró en yigencia en 1857 y en el gran jurista brasileño Augusto 
Teixeira de Freitas. .. ./ 


a 


Como clara expresión de este pensamiento el Segundo Con- 


' greso Latinoamericano de derecho romano, reunida en Jalapa 


, 
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(México) en julio de 1978, declaró que el derecho romano es el 
“elemento común” de todas las legislaciones de los países latinoa- 
mericanos, que sirve para diferenciarlas de,otros sistemas extra- 
ños a nuestra tradición cultural y jurídica. De ahí que subsiste 
dentro del derecho civil latinoamericano, por medio de principios 
plenamente vigentes en sus legislaciones, lo que hace de imperio- 
sa necesidad la creación de un derecho uniforme en materia obli- 
gacional civil. Terminaba diciendo el prestigioso foro interna- 
cional reunido en México: “con esta unificación jurídica realizada 
a través del derecho romano se propendería al desarrollo y forta- 
lecimiento de los vínculos que unen a los pueblos latinoamerica- 
nos, lo que nos permitiría presentarnos como un bloque de nacio- 
- pes ante otros países poderosos de la Tierra”, 


Estudiosos del derecho de la Ciudad Eterna de idas las lati- 
‘tudes ‘de América han vertido opiniones coincidentes -que com- 
» **partimos plenamente en lo que respecta a la necesidad de formu- 

'rlar un sistema de derecho común latinoamericano que tenga como 
+ "plataforma jurídica el: derecho romano, símbolo y realidad de 
-=“tedo: lo. que viene expresado en la ¡dea de unidad del derecho, 
“desde que se impone:por su sola fuerza intrínseca, al constituir 
“una manifestación legal arquetípica.-,: Por ello la tarea que aguar- 


«=dasa losromanistas de. América latina es emprender la búsqueda de 
“#una “coyuntura :quespermita al derecho romano desplegar su laten- 


“te potencialidad, que sólo espera oportunidades, para que el nue- 
yo ordenamiento que se requiera no se edifique sin su concurso. 


En suma, sin entrar cn cl tema de las perspectivas políticas 
de la unificación en los países latinoamericanos, podemos soste- 
ner con el profesor chileno Alejandro Guzmán Brito que en un 
futuro próximo las naciones latinoamericanas deberán derribar 
todas las barreras que accidentalmente puedan separarlas, a fin 
de que aflore nítida la naturaleza común a todas ellas, para poder 
comenzar la tarea de buscar la forma en que las esencias naciona- 


les puedan coexistir en un orden general de común acción y desti- 


no. Dentro de tal concepción, el derecho romano es la base pro- 
gramática fundamental de la integración jurídica, porque tiene la 
suficiente idoneidad para ofrecer los presupuestos que abstrac- 
tamente deben considerarse en toda empresa unificadora, especial- 
mente porque ofrece un sistema general de derecho en el que 
pueden insertarse todos los ordenamientos jurídicos unificables. 
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É 60 601 EL DERECHO ROMANO EN LA ARGENTINA. — Dijimos al ini- 
ciar cl estudio de esto capíjulo sobre la historia del derecho de 
Roma después de la compilación justinianea, que lo cerrarfamos, 
con una reseña sobre su influencia en el derecho argentino, esp” 
cialmente sobre su legislación civil. 


a) La recepción. Para exponer tema tan importante como el 
que abordamos, seguiremos un erudito trabajo publicado en Cór- 
doba, el año 1951, por el profesor Agustín Díaz Bialet, titulado 
La recepción del derecho romano en la Argentina, en el que el ro- 
manista argentino enseña que cl fenómeno de la recépción tam- 
bién se dio en nuestro país. Advertimos que, con posterioridad 
a ln publicación de dicho trabajo, cl autor propuso la sustitución 
del término por el dej“transfusión* para designar cl proceso del 
paso del derecho romano al derecho medieval ya de éste al derecho 
intermedio anterior a la codificación. 

«¿Según Díaz Bialet, en la recepción del Merino romano en la 
Argéntina pueden destacarse cuatro períodos bien definidos. | El 
primer ciclo ya desde lā mitad del siglo xv1,.en que se inicia la or- 
gartización político-jux/*icz colonial, hasta la fundación de la Uni- 
versidad de Córdoba en el año 1614. Durante esa época primiti- 
va el derecho romano está implícito en su aporte a la legislación 
canónica, a la de Indias y a la castellana, aplicables én todos los 
dorílinios de Castilla. Las Partidas de Alfonso el Sabio fue el 
ordénamiento legal de mayor difusión, y su glosa, debida a Gre- 


gori López, su principal medio de propagación. . El segundo pe- 
, Sído.se extiende desde la fundación de la Universidad de Córdo- 


ba hastala creación en ella de la cátedra de Instituta, en'1791. 
La recepción se hace más notoria en esta etapa, en la que una dis- 
creta bibliografía jurídica completa a la muy incipiente del perfo- 
do anterior, porque se agregaron trabajos sobre Teología y Cá- 
nones, materias fundadas en los principios del derecho romano. 
También comenzaron a circular obras de romanistas contemporá- 
ncos, como Godofredo, Vinnius, Cujacio, Heinecio, etcétera. 
MEL tercer ciclo de la recepción corre desde la creación de la , 
cátedra de Instituta hasta 1834, año en el cual él jurista cordobés 
Dalmacio Vélez Sársfield realiza sus trabajos sobre concordanciiás 
nto el derecho romano y el derecho patrio. Florece en este 
tiempo el cultivo de la legislación romana por el impulso que le da” 
una cátedra especializada de derecho que determinó la formación 
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de la escuela de Córdoba, en la que se destaca como uño de los 
` más conspicuos representantes el autor del Código Civil argenti- 
no. . También adquiere relieve en Córdoba, en esa época, Pedro 
de-Somellcra, quien publica sus Principios de derecho civil, si- 
guiendo el método de las Institutas de Justiniano. De ese perío- 
do es no menos importante la fundación de la Academiá de Jutis- 
prudencia dé Büros Aires, que establece como condición para šu 
ingreso la aprobación de exámenes sobre las Institutas y sobre 
lengua latina, La cuarta etapa de la recepción tránscurre deste 
los estudios de Vélez de 1834 'hasta la sanción del Código Civil 
ar Los trabajos científicos del dutor del Códi 
son de relevante mérito porque a través de ellos se ha legado u 
comprobar las concordancias que había entre el derecho romano 
y el derecho español, y entre aquél y el derecho patrio o interme- 
dio; Se valió para la realización de csta:tarca de la obra del ro- 
manistà guatemalteco José Marfa Álvarez titulada Ínstitutas del 
derecho romano en España y también de las Eleiiénla y Recitátio- 
nes de Heinecio, i A 
Para terminar. él importante tema que estamos ` tratando, 
creemos necesario agregar que adherimos a la idea dé Díaz Biälėt 


„en cuanto a que en la Argentina se ha operado tina “transfusión” 


del derecho rómano y no una “recepción”, ; dado que su ingresó ha 
sido paulatino, lento y progresivo, hasta llegar ál codificado? VE: 
lez Sársfield y.su monumental obra legislativa, ën tanto qué'és 
más apropiado bablar de recepción en Alemania, cn donde el fċ- 
nómeno del-recibo del derecho romano fue directo y total. 


ji  Réstanos decir, por último, que el gótco trañisfusionista én 
nuestro país no ha cesado con el Código Civil de 1869, biño que 
ha seguido llegando a su texto por intermediojile la ley 17.7) 
en el-año-1968-—un-siglo después— incorporó importantes reforinas 
a la obra de Vélez. Entre esos aportes mereceli'destacársc'insti- 
tutos jurídicos de rancia estirpe románica que el codificador lidbía 
proscripto de su genial trabajo y que los juristas argentinos en 
11968 insertaron con motivo de la trascendente reforma; Aludi- 
mos, particularmente, a la inhabilitación por razón de prodigali- 
dad (art. 152 bis), a la nulidad de los actos jurídicos por causá de 
lesión (art. 954) y a`la medida cautelar autorizada por li seguida 
-parte del art. 2499 que significa, según entendemos, introducir-ła 
cáutio damni infecti en el Código Civil argentino. 
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Fb) Influencia en el Código Civil. La sanción del Código Ci- 
vil en el año 1869 y su consecuente proyección sobre el derecho 
civil argentino viene a significar la nota más destacada del proceso 
de transfusión del derecho romano en la Argentina. En efecto, 
si códigos, leyes y obras de doctrina sirvieron de fuentes a nuestro 
Código Ciyil, la principal de ellas fue, sin lugar a dudas, el dere- 
cho romano, que tiene decisiva influencia en la mayor parte de las 
legislaciones modernas en materia de derecho privado. 

El Código Civil argentino, tanto en su articulado como en sus 
notas, ha recibido directa o indirectamente el aporte romanista. 
Directamente par los textos mismos del Corpus luris, frecuente- 
mente consultados por el codificador, al punto de que setecientos 
noyenta y nueye artículos son. extraídos de la compilación justi- 
nianca y existen además mil trescientas citas de las fuentes roma- 
nas que habrían inspirado otros tantos artículos del Código. 

Indirectamente el derecho romano es fuente de nuestro Códi- 
go Civil a trayés de los antiguos romanistas que. Yélez consultó y 
estudió para realizar su grandiosa labor. -Entre ellog deben citar- 
se a-Vianius, Heinecio, Cujacio y Pothier.,.. “Entre. los más moder-.-. 
nos, para la época en que se preparaba el Código. y que Vélez cos, 
noció por sus obras, se destacan :Maynz,, Ortolan, Mackeldey y 
Malitor.. Pero el jurista que más influyó en el»espíritu de Vélez 
fue 'el jefe de. la escuela histórica; Federico Carlos de.Sayigny, 
cuya magno trabajo Sistema del derecho romano actual, en su ver- 
sión francesa, llegó a manos del codificador en momentos en que 
preparaba los manuscritos del Código. Aquel tratado le fue de 
gran utilidad en lo concerniente a las personas iaa las ql: 
gaciones y, muy especialmente, la posesión. 


-— También indirectamente aporta: romanismo al Código de Vé- 


lez la legislación española que el jurista cordobés, como lo hemos 
anotado, conocía perfectamente, dada su formación cultural esen- 
cialmente romano-hispánica. Él mismo señalaba que “la mayor 
parte de sus artículos tienen la nota de una ley de Partidas, del 
Fuero Real y de las Recopiladas”., leyes promulgadas en pla Rapin 
sula con fuerte contenido romanista. 

Hemos señalado ya la vastísima influencia que ejerció el 
Código-Napoleón.dc.1804 sobre cl movimiento universal de la co- 
dificación y. el tinte rigurosamente romanista de que estaba im- 
pregnado. Pues bien, dicho Código fue una de las fuentes más 
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importantes del texto de 1869 y, por ende, otra vía indirecta de 
transfusión del derecho romano en nuestra legislación civil. Se- 
gún Segovia, uno de los primeros exegetas del Código de Vélez, 
de los dos mil doscientos ochenta y dos artículos que cúenta el 
Código Napoleón, la mitad han sido reproducidos por el codifica- 
dor argentino y de ellos ciento cuarenta y cinco se han copiado 
literalmente. Grande influencia tuvieron también los comenta- 
ristas del Código francés, maestros del saber de innegable ascen- 
dencia romanista, como fueron Troplong, Duranton, Zachariae, 
Demolombe, Aubry y Rau, etcétera. 


Es igualmente importante como aporte indirecto de romanis- 
mo, el Esbogo de Freitas para Brasil, un proyecto de código para 
su patria que el eminente jurista brasileño Augusto Teixeira de 
Freitas dejó «inconcluso. No obstante, Vélez tuyo el Esboço 
como fuente del Código y tomó de él muchísimos artículos. Frei- 
tas fue un romanista que inspiró su trabajo cn Savigny y de ahí 
que el Esboço haya sido otro aporte indudable de iusromanismo a 
la obra del codificador, También us ¿puente del Código Civil el 
proyecto de código para España de Florencio García Goyena, que 
nutre gran parte de su.obra en los principios del derecho romano. 

Esta reyista de las fuentes del Código Civil argentino nos lle- 
va a la conclusión, ya señalada por un romanista argentino, el 
profesor Elguera, de que nuestro Código Civil es el más romanis- 
ta de los códigos modernos. Con legítimo honor puede ostentar 
este título, porque siendo un código verdaderamente argentino, 
supo acoger los principios normativos del derecho romano, en el 
que se originan todas o casi todas las instituciones jurídicas actua- 

“ les de derecho privado. 
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TíruLo 1 
EL SUJETO DE DERECHO 


$ 61. CONCEPTOS GENERALES. — Uno de los términos lógicos 
de la relación jurídica, en la que juega un importante papel, es cl 
sujeto. Como se ha dicho, el derecho objetivo no flotá como 
una nube sobre lá realidad social, sino que se concreta en forma 
de deberes y derechos subjetivos, los cuales, para existir, hécési- 
tan titulares o-sujetos que constituyan los centros de imputación 
de esos derechos o deberes. 


El ordenamiento jurídico exige fundamentalmente la existén-" 


cia del sujeto y el reconocimiento de una personalidad en éste; es 
decir, en el hombre en cuanto tal. “Es cierto, desde luego, que 
sin ese reconocimiento, al menos implícito, el sujetó de derecho 
no adquiriría esa calidad y que en el derecho romano no siempre 
el concepto “hombre” ha sido equivalente de sujeto, pero fuc 
evolucionando en la idea, y sin llegar a abolir la esclavitud, reco- 
noció subjetividad jurídica a todo ser humano por sti ilera condi- 
ción de tal, 


¿7 1.62. Presoa. t Al sujeto de derecho se Ìö designa en la 
terminología de nuestra materiá con la palabra * "persona”, qué los” 
romanos habrían derivado de personae, voz latina con qué se de- 
nominaba a las máscaras que los actores usaban en él téatro ro- 
mano, no sólo para ampliar la voz, sino también para mostrar uña 


actitud trágica o jocosa, según el papel que les tocarà represeñtar 
en escena. i ; i 
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«Log romanos no llegaron a construir una teoría general sobre 
la persona, tampoco encontramos en las fuentes una definición, 
La dogmática moderna llama persona, en sentido técnico, a quien 
posce capacidad jurídica, entendiéndose por tal la aptitud para 
ser titular de derechos y obligaciones., Sólo indican las fuentes 
(Dig. 1, 5, 2) que “la causa de la constitución de todo derecho es 
el hombre” (hominum causa omne lus constitutum est). Pero no 
todos los hombres eran sujetos de derecho en la sociedad romana, 
Persona, o sujeto. de derecho, cra el hombre que a esa calidad 
agregaba otras condiciones esenciales exigidas por la ley, a saber: 
ser libre (status. libertatis), ciudadano romano (status civitatis) y 
jete de familia o sui iuris (status familiae). La posesión de esos 
tres status daban al ser ser humano plena capacidad jurídica y la cali- 
dad de persona, por lo cual a la capacidad jurídica se la suele de- 
nominar también personalidad. 

“El derecho romano llegó también"a conceder'el: «carácter de. 
sujetos :de;. derechos, reconociéndoles la condición de. entes SUE 
ceptibles de, de _adquirir. derechos y contraér obligaciones a las or orga-- 
nizaciones humanas -complejospersonales:o. patrimoniales-;. que 


las. indivi- 
dualgs/o-físicas,:o:sea,el ser'humanoven: las-condiciones exigidas 
por el ordenamiento normativo romano; X las jurídicas, es decir; 
las entidades personales o patrimoniales sin naturaleza individual 
humana. En cuanto al hombre, como típico sujeto de derecho, 
fue rodeado pór el derecho romano de una situación jurídica ÇS- 
pecial o status que tenfa decisiva influencia ẹn.lọ concerniente a 
su capacidad o personalidad jurídica. Así, respecto del status li- 
bertatiz, los hombres eran libres o esclavos; con relación al status, 
civitalis, se distinguían los ciudadanos romanos de los no ciudada- 
nos y frente al status familiae, los hombres podían ser jefes de fa- 
milia o miembros de ella y sometidos, por ande, a la autoridad de 
un jufe.o paterfamilias) 

$ 63 ) PRINCIPIO Y EXTINCIÓN DE-LA- PERSONA FÍSICAS — El naci- 
miento marca el comienzo de la existencia de la persona física, 
La legislación romana exigía en lo relativo al nacimiento la concu- 


rrencia de ciertos requisitos. Primeramente,que el ser estuviera 


cam terminología moderna se.denominan'hoy personas jurídicas O p: 
«morales y-también.personas de. existencia ideal, .. Por-lo tanto, el 


r 
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efectivamente separado del claustro materna, es decir, cortado el 
cordón umbilical que lo unía al vientre de la madre, porque al de- 
cir de las fuentes (Dig. 25, 4, 1, 1), “el parto antes que se dé a 
luz, es parte de la mujer o de sus entrañas” (mulieris portio vel 
viscerum). Se requería igualmente que el nacimiento se hubiera 
producido con vida. + En cuanto a los signos de vida, los sabinia- 
nos opinaban que era bastante que el recién nacido hubiera respi- 
rado, al paso que los proculeyanos estimaban que era menester 
que gritara o llorara. Justiniano se decide por la primera solu- 
ción (Dig. 50, 16, 129 - Cód. 6, 29, 3). Se exigía, por último, 

que el nacido tuviera forma humana; considerándose desprovisto 
de protección jurídica al ser „que, contrariando a la naturaleza, 

fuera procreadoficomo monstruo o prodigiof (mulier si monstruo- 
sun. aut prodigium enixa sit) (Dig. 1, 5,14 - Lea, 6, 29, 3). 

El que había de nacer, el ser concebida y no nacido Snas tiis 
rús- carecía de personalidad jurídica. y en ningún caso podía ser 
titular de derechos y obligaciones, ni. antes de su nacimiento be= 
neficiarse por la concepción acaecida, No obstante, la legisla- 


‘a: ción romana reservó al nasciturus, especialmente en materia suce- 


soria, los derechos que hubiera podido adquirir en el momento de 


. su: nacimiento, tutelándolo mientras tanto con-un curador espe- 


: “cial, el curator yentris* A veces, cuando con ello se favorecía al 
«concebido, su.condición jurídica en el tiempo de su nacimiento se 


establecía con referencia al momento de la concepción, como, por 
ejemplo, para determinar la condición de hijo legítimo o la de 
libre o ciudadano, en el caso de que la madre hubicse perdido en- 
tre ambos momentos la libertad o la ciudadanía. Sólo en este 


sentido particular debe entenderse el adagio. creado por los intér? G 


tiene por nacido} (naséluras pro. iam nato haberi, 


La persona física, el hombre, se extingue con la muerte, que 
lo mismo que el nacimiento son hechos que deben ser probados 
por quienes invocan algún interés. La institución de la ausencia 
con presunción de fallecimiento es extraña al derecho romano, 
que sí conoció las presunciones de muerte, desde el derecho clási- 
co. Así, si varias personas unidas por lazos parentelares pere- 


cían en una misma catástrofe y no era posible determinar cuál. 


había muerto primero, se las presumía muertas a la vez, o simul- 
táncamente. El derecho justinianeo se aparta de la idea de con- 
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moriencia y Ll e un caso particular, el de 
la muerte en un mismo siniestro de padre e hijo. En este caso 


debe presumirse que prémuereé el hijo si es impúber y qué sóbrés:; +: 


vive si es púber (Dig. 34, 5, 18, pr. - Dig. 34, 5 5, 9, 4). 


$ 64, CAPACIDAD JURÍDICA Y CAPACIDAD DE OBRAR ¿k- Apuntába- 
mos al comenzar este capítulo qué persona, sujeto de derecho, es 
el ente con capacidad jurídica, esto es, con aptitud legal ó jurfdi- 
ca para ser titular de derechos y obligaciones, y que tal capacidad 
la tenfa el hombre libre, ciudadano y jefe de familia. La titulari- 
dad, pues, de los status libertatis, civitatis y familiae otorgaba al 
hombre la plena capacidad jurídica (caput). Esta capacidad, 
también llamada de derecho, que daba al sujeto la suficiente apti- 
tud para gozar de Jos derechos, debía completarse con otra que le 
permitiera ejercer por sí mismo los derechos. Ésta es lá llamada 
capacidad de obrar, o de hecho, o facultad de obrar, como la de- 
nomiñaba Savigny. Presupone la capacidad jurídica porque-sólo 
puede: ejercer derechos la persona que cs titular de ellos. La ca- 
pacidad de obrar es uuc capacidad dinámica, atañe al ejercicio de 
los derechos; la capacidad de, derecho es estática, está Ínsita en el 
hombre por:su sola calidad de tal y se presentá en Roma cuando 
gozájde libertad, de ciudadanía, de familia. 

¿La falta“de capacidad constituye la incapacidad, que puede 
ser. igualmente de derecho, cuando la persona carece de aptitud 
legálipara ser titular de algún derecho, o de hecho, si le falta apti- 
tud jurídica para ejercer por sí misma los derechos. En cuanto a 
la extensión de la incapacidad, es'de hacer notar que en tanto la 
de derecho es siempre relativa, ya que es inadmisible. una persona 
o sujeto de derecho que no goce de algún derecho, la de obrar 
puede ser absoluta o relativa, según que el incapaz esté legalmen- 
to impedido del ejercicio de todos los derechos o de alguno de 
ellos. i 

Había incapacidad de derecho -no goce de los e en 
ol caso del gobernador de provincia que no podía contraer matri- 
monio con mujeres domiciliadas en la jurisdicción donde ejercía 
sus funciones, ni adquirir inmuebles enclavados en la provincia a 


cuyo frente actuaba como gobernador. .Incapacidad-de derechozz. 


también se presentaba en los tutores y curadores, que estaban”. 
jurídicamente inhabilitados para adquirir los bienes de sus pupilos.. 
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Incapacidad de hechó o de obrar absoluta se dibá en el 3u- 
puesto del impúbcer hasta los siete años de cdad (minpr infañs), 
que en atención a que carecía dé todo discernimiento io podía 
realizar por sí negocio-jurídico alguno. En situación similar se 
encontraban los dementes (furiosi, mentecaptl). Había incapaci- 
dad de hecho:o de dbrar relativa en el menor impúber qtiċ;. ha- 
biendo «cumplido siete años, no había alcanzado la pubertad 
(maior infans), etapa de la vida que se fijó en doce años pará lá 
mujer y catorce para el varón. El maior infans, como la mujét y 
el pródigo, que estaban afectados de igual incapacidad ño podían 
ejercer derechos que pudieran provocarles perjuicio patrimonial 
(negocios de disposición), pero nada les impedía realizar por ší, 
aquellos actos jurídicos que no los condujeran a tal situación (nc- 
gocios a título gratuito: donación, legados; etcétera). 

Nos adelantamos a decir que el derecho romano arbitró lós 
medios para suplir la incapacidad de obrar, creando las institució- 
nes de la tutela y la curatela. Tánto el tutor como el curador; ci 
los supuestos de incapacidad absoluta o.relativa; realizabán los 


negocios por el pupilo como una forma dé no hacer ilüsorió él 
goce de sus derechos mea E 

$ 65. Causas MODIFICATIVAS DE LA CAPACIDAD. ~ Diversas cif- 
cunstancias civiles, naturales y sociales, provocaban modificació: 
nes en la capacidad jurídica de la persona;.así como lá degrada: 
ción del honor civil, la religión, la condición social, la profesión; 
el domicilio. Otras repercutfan sobre la capacidad de obrar pira 
eliminarla o restringirla, como la edad, el sexo; las enfermedades, 
la podigalidad. Las primeras, según Ortolan, som. cáusas que se 
dan en el orden de la ciudad, las segundas en. el orden físico. 


OL Honor civil (“infamia”, “turpitudo”, Intesinbiiidad). Si 
en principio todo lo que atañe a la horiorabilidad de una persóna 
es materia ajena al derecho, en Roma el honor del ciudadáño 
(existimatio) debía mantenerse sin mácula para que ésié fucra 
apto para el goce de sus derechos, tanto en el orden público coño 
en el privado. La existimatio, que según el jurisconsulto Calis- 
trato (Dig. 50, 13, 5, 1) era el "estado de dignidad ilesa; compro- 


4 + <¿bado,por las leyes y costumbres que ên virtud de ur delito sé ime- 


noscaba o se pierde”, podía desaparecer (existimatio consimitür) 
per lá pérdida de-la libertad o de la ciudadanía; o podía dismintir 


j 


144 è MANUAL DE DERECHO ROMANO 


(existimatio. minuitur) por causas aa, di por] la 
infamia o ignominia. Ped 

El derecho romano organizó la infamia como una institución 
regular que implicaba una disminución de la capacidad jurídica, 
en cuanto impedía al ciudadano tachado de infame comparecer én 
juicio, salyo por sí o por parientes muy próximos; ejercer la abo- 
gacía, por tratarse de un oficio público e intentar acciones popula- 
res, esto es, las abiertas al ejercicio de cualquier particular. Fue- 
ron causas de infamia las condenas por delitos públicos, y desde la 
época imperial, por delitos privados, como la rapiña, el hurto, las 
injurias; el ejercicio de profesiones u oficios inmorales o desho- 
nestos, como actor, usurero, dueño de casa de prostitución, Eran 
también infames las mujeres «viudas, casadas antes del año de 
luto, los bígamos, los declarados en quiebra, los perjuros, los sol- 
dados expulsados del ejército, etcétera: .:Cuando la infamia pro- 
venía de un hecho..inmoral a del ejercicio-de una actividad ver- 
gonzosa, Jos, comentaristas hablaban de- infamia. inmediata, en tanto ` 
que calificaban de infamia mediata a E que provenia de condena- + 
ción criminal... .: E : 

-Qtra causa de degradación del Rokr civil era la amada tyr- 

+pitudo: o: infamia facti. + En ella incurrían laspersonas que por su 
syida deshonesta: opor- su vil profesión (vitae turpitudo) veían dis-' 
«minuido:su honor..ciyil y se: hacían :indignas'de.la“estimación de ` 
sus conciudadanos. «Se:la llama por los modernos infamia de he- 
cho, porque las causas no estaban establecidas, como en la infa- 
mia propiamente dicha, por disposición de la ley; Sin embargo 
las CaN fueron aae a las de la AAT iuris (lnst. 
8,1). : 

Digamos, por fin, que desde los más antiguos tiempos, Roma 
exigía de sus ciudadanos una honorabilidad sin tacha y sancionaba 
a los que con su conducta violaran las austeras costumbres de la 
sociedad. Asf, con la Ley de las XII Tablas se conoció otra dis- 
minución de la existimatio llamada intestabilidad. Era la prohibi- 
ción de realizar actos jurídicos formales en los que hubieran de 
intervenir testigos, que se establecía contra los llamados porel 
intestabiles. $ . 


Q Religión. Las arnas de derechos en las personas, 
. según la religión que prpfesaban, se hicieron notorias con el adve- 
nimiento del. cristianismo como culto oficial del imperio, en época 


. E 
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de Constantino. A partir de entonces se distinguieron en la apli- O 
cación del derecho privado los cristianos (fideles) de los herejes, 
apóstatas, judíos y maniqueos, privados del derecho de ser testi- 
gos, de suceder por causa de muerte y en algunos casos de' adqui- 
rir por cualquier título. .Los judíos no podían ejercer cargo pú- 
blico, contraer matrimonio con cristianos, ni poseer esclavos de 
esta religión (Cód. 1, 9, 6 - Cód. 1, 9, 18). 


(Condición social., Causa de modificación de la capacidad 
y ct edad \ 

jurídica fue por mucho tiempo la distinta condición social. Hemos 
visto así el trato diferencial que existió para patricios y plebeyos. 
Terminado el enfrentamiento de los dos órdenes a mediados de la 
República con el logro de la igualdad jurídica, desaparece ch 
Roma la odiosa diferenciación de clases y su incidencia'en cuanto 
al goce.de los derechos públicos y privados. 


. DA Profesióny: También influía en la capacidad de las perso- 


: nas. la profesión.. Unas merecían ciertos privilegios, como las pro- 
: fesiones liberales. (Ulpiano, Dig. 50, 13, 1, pr.), Otras, por-el 
contrario, trafan la tacha de infamia con-la consiguiente disminu- 
¿ción de los derechos, Se. daba el caso, como vimos, de magistra- 
dos provinciales; .como. los gobernadores, que mientras-ejercían 


su: jurisdicción» «NO: podían, adquirir inmuebles, prestar. a interés, 


-manumitir esclavos ,: ni:casarse con mujer del lugar. Entre las 


profesiones a las que el derecho priyado otorgaba mayores privi- 
legios estaba la de los militares, que tuvieron trato preferencial, 
especialmente en materia testamentaria, 


(e), Domicilio, ¡ El lugar en que una persona había establecido 
su residencia fija o domicilio podía ser voluntario si lo elegía li- 
bremente el sujeto, y necesario cuando era impuesto por la ley. 
Tenían domicilio necesario los desterrados en el lugar de su des- 
tierro, las mujeres casadas en el domicilio de sus maridos, los li- 
bertos y sus hijos en el de sus patronos. La ley establecía ade- 
más que los impuestos debían pagarse en el domicilio municipal y 
que las acciones debían entablarse ante el juez del domicilio del 
denvandado (actor sequitur forum rei). 


(f) Edad. En las personas la edad es una causa que atañe a 
su capacidad de obrar. Por razón de la edad la distinción funda- 
mental se establece entre púberes e impúberes. La pubertad, 


10. Argúello. 
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época de la vida en que comienza a manifestarse la aptitud físi- 
ca para procrear, se fijó en doce años para la mujer y en catorce 
para el hombre, habiéndose así el derecho romano apartado de:la... 
idea sabiniana, que consideraba necesario un reconocimiento físi- 
co (inspectio corporis) para determinarla. Antes de alcanzar la 
pubertad, como lo señalamos, la persona cra incapaz de obrar y 
por ello la legislación romana sometió al impúber sui iuris a tute- 
la, esto es, a una representación legal, para que el representante 
o tutor actuara por el incapaz o pupilo. 

Entre los impúberes había que distinguir los infantes (minor 
infantia) de los infantes mayores (maior infantia). Los primeros 
eran los que no sabían pronunciar las palabras de los actos forma- 
les (qui Jari non possunt) ni tenfan, por ende, conciencia de sus 
actos, En la época postelásica la infancia se extiende hasta Jos 
sicte años: Dada su falta de discernimiento, el derecho romano 
declaró al infante incapaz absoluto de obrar. Los infantia maio- 
res; desde la edad de sicte años hasta lá pubertad, eran incapaces 
de Óbrar, pero con incapacidad relativa, Podían, por tanto, rea- 
lizár: negocios patrimorizalos con el consentimiento (auctoritas) del 
tutór, y hásta sin él; cuando fueran ventajosos para el incapaz. 
Los infantes mayores, a su vez, podían ser infantiae proximi y pu- 
beriati proximi. La distinción hacía referencia a la responsabili- 

dad:por delito, excluida para los primeros y admitida para los se- 
gundos, cuando estuvieran en condiciones de comprender la ilicitud 
deläicto delictual. 

A pesar de que la pubertad daba a la persona capacidad de 
obrar, una dex Plactoria de alrededor del año 200 a. de C. estable- 
ció sanciones para las personas que engañasen a un Sul iuris menor 
de veinticinco años en la realización de un negocio, protección 
que fue ampliada por el pretor al conceder medidas que podían 
llevar a la rescisión del acto jurídico desventajoso. A partir de 
tales remedios legales se impuso la costumbre de que hasta la 
edad de veinticinco años el menor fuese asistido por un curador 
designado por cl magistrado, Se estableció así una nueva restric- 
ción a la capacidad de obrar y se creó otra categoría de personas 
en atención a la edad: los menores púberes o menores de veinti- 


cinco años (minores viginti quinque annis). Sin embargo, en el | 


derecho postclásico el varón de veinte y la mujer de dieciocho * 
años podían obtener una declaración de mayoría de-edad por fa- 
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vor imperial (venia aetatis), que les daba capacidad dé obrar, peró 
sólo en cuanto a los actos de disposición de bienes inmucblés. 


5 t y 
e g) Sexo. El scxo era otra causa modificatoria de la capaci- 
dad de obrar. La mujer en los pueblos indogermánicos siempre 
estuvo colocada en situación inferior al hombre. En Roma estabá 
excluida del éjercició dé las funciones públicas y por la naturaleza 
patriarcal de la familia se hallaba privada de todo poder faiiiliar. 
La mujer, cuando cra sui iuris, esto es, cuando no se hallaba bajo 
el poder paterno (patria potestas) ni marital (manus), cualquierá qué 
fuera su edad, fuese o no púber, estaba sometida d la tutela per: 
petua del sexo (tutela mulierum). Era incapaz de obrar; con incá- 
pacidad relativa; le estaba permitido realizar todos aquellos actús 
que pudieran producirle beneficio patrimonial; para los demás cri 
necesaria la auctoritas tutoris. ` La tutelaperpetúa del Sexo fué liż 
mitada en el derecho clásico, hasta que al final desapiircció. : 


h) Enfermedades corporales y mentales. Tentáñ también in- 
fluencia en el derecho de las personas las enfermedades corpóra: 
lés y las alteraciones mentales. Varias restricciones ó Cxenciones 
especiales se referían a los ciegos, los sordos d los müdos. “Los 
primeros no podían testar válidamente, si no obsérvaban fofmas 
especiales y los segundos estaban incapacitados para fealizaf to- 
dos aquellos actos cuyos requisitos formales no pudiérañ ser satis- 
fechos en rázón del vició corporal. Los eunucos estabán impedi- 
dos para contraer matrimonio y, desde Justiniano, para adoptar. 
En cuanto a los enfermos mentales, los locos (furiosi) y los iinbé- 


ciles (dementes, mentecapti) tenfan una incapacidad hbsolulá dé 


hecho por cárecer de discernimiento, coino los infantes. * Sus per- 
sonas y especialmente sus bienes estaban sometidos a un Curddor. 
Sin embargo, el derecho romano les reconoció capacidad ci los 
intervalos lúcidos (lucida intervalla). e FRE ENAN 


i) Prodigalidad. El pródigo (prodigus), aquel que tenía lá 
manía de dilapidar sus bienes, podía ser privado, bajo pronúncia- 
miento del magistrado, de su plena capacidad de obrar. Qúicdá- 
ba de ésta suerte cori una incapacidad relativa, excluido -de iodó 
semejanté al maior infantia- de la posibilidad dé cóntraér obliga- 
ciones y estipular negocios dispositivos, pudiendo sólo participar 


“én aquellos que le trajeran un enriquecimiento. El pródigo tam- 


bién estaba asistido por un curador. 
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£ 66) CAPERSDEMINOTIO”, - Una particular institución jurí- 
dica créada por el derecho romano fue la capitis deminutio. Imi 
plicaba un cambio en los estados de libertad, de ciudadanía o de 
familia que integraban la plena capacidad jurídica o personalidad 
del sujeto en Roma. Era una yariación del status (prioris status 
permutatio) que podía ser triple como el estado mismo (Gayo, 1, 
159 - Inst..1, 16, pr.). Maxima capitis deminutio, cuando se per- 
día la libertad, y se extinguían, por consecuencia, los otros dos 
status; media capitis deminutio, si se perdía el estado de ciudada- 
no, lo que implicaba el cose del status familiae; minima capitis de- 
minutio; cuando se producía un cambio en el estado de familia, 

La maxima capitis deminutio ocurría cuando el ciudadano li- 
bre cra reducido a la condición de esclavo por algunas de las cau- 
sas previstas por el derecho de gentes o por cl derecho civil. Im- 
portaby la extinción de la personalidad civil, porque. el esclayo no 


cra para el derecho romano persona, sino cosa. ...Lascapitis dèmi- 


nutiomedig tenía lugar: cuando el sujeto perdía. la condición de 
ciudadano romano, aunque conseryaba el estado de. libertad. Se 
extinguía lą ciudadanía por ciertas. condenas, como la interdicción 
del/z ¿Agua y del fuego, la deportación, el destierro. y: también cuan- 
do el ciudadano, yoluntariamente abandonaba’ su ciudadanía de 
origenpara; “adoptar la de.un país extranjero (Inst. 1, 6,2). Ha- 


bia: çapitis deminutio minimg.en.todos los:casos.en.que, la, Persona, 
sin perder el. status civitatis; cambiaba: de familia (mutatio fami- 


liae), como esp con la adopción, la conventio in manu mariti, 
la adrogación, la legitimación y la emancipación: 


Es de hacer notar que así como la máxima y media disminu- 
ción de cabeza tenían el efecto de colocar a la persona que las ex- 
perimentaba en una condición jurídica inferior a la que tenía, ya 
que llevaban aparejadas la pérdida del status libertatis y del status 
civitatis, la mínima disminución de cabeza podía significar una 
cleyación de su capacidad jurídica, como ocurría en el caso de la 
emancipación, en la que el hijo sometido a la potestad paterna 
salia de ell} y se convertía en jefe, alcanzando así el goce de to- 
dos los derechos públicos y privados. a 

D “STATUS LIBERTATIS”. — Hemos diia que :la DIENA ca- 
pacidad jurídica, la personalidad, estaba constituida en Roma por 
la posesión de los tres estados integrantes del caput: el status li- 
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bertatis, el status civitatis y el status familiae. Ocupaba el primer 
rango entre ellos el estado de libertad, pues su degradación pro- 
vocaba una máxima disminución de cabeza que extinguía la per- 
sonalidad, ya que la persona que perdía la libertad carecía de ciu- 
dadanía y de derechos de familia. Equivalía a una muerte civil, 
que al igual que la muerte natural, ponía fin a la existencia de la 
persona. 

De acuerdo con el status libertatis, las personas se dividían en 
libres y esclavos (omnes homines aut liberi sunt aut servi) (Inst. 1, 
3, pr. - Gayo, 1,2,9). Libres (liberi) eran aquellos que gozaban 
de libertad la que, al decir de un pasaje de Florentino en el Diges- 
to, es “la natural facultad de hacer lo que place a cada cual, salvo 
si algo se prohíbe por la fuerza o por la ley” (Dig. 1, 5, 4, pr.). 
Eran esclavos (servi) los que no poseían ese atributo natural de la 


: personalidad y estaban colocados bajo el poder o dominio de. un 


+ 


hombre libre. 


«Estudiar el status MDeraES nos. lleya a considerar una institu- 
ción regular. enel mundo antiguo: la,esclavitud, que Roma conoció 
como-todos los pueblos.» Su régimen jurídico proviene del dere- 
cho de. gentes, que-influyendo en esta materia sobre el derecho 
«privado «de los romanos, lo llevó a.regular las causas. que proyoca- 
ban-da:esclayitud,:la condición jurídica del. esclavo y los medios 
que podían hacer cesar la condición servil, 


5 468.) LA ESCLAVITUD: Sus causas. — Las fuentes definen la cs- 
clavitud diciendo que es una “institución del derecho de gentes 
por la que alguien es sometido, contra naturaleza, al dominio de 
otro” (Servitus autem est constitutio iuris gentium, qua quis domi- 
no alieno contra naturam subiicitur) (Inst. 1, 3, 2 - Dig. 1,5, 4, 
1). Vemos, pues, que contra los dictados del derecho natural, 
para el que los hombres nacen libres e iguales, el derecho de gen- 
tes reguló la institución de la esclavitud que fue siempre admitida 
en el mundo romano y considerada plenamente legítima según su 
derecho positivo. 

Causa de esclavitud era el nacimiento, pues el hijo de mujer 
esclava nacía esclavo en virtud del principio de que los hijos habi- 
dos fuera de matrimonio legítimo -impedido a los esclavos— se- 
guían la condición de la madre en el momento del parto. No 
obstante, en el derecho clásico, para favorecer la libertad, se llegó 
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a admitir que el hijo de mujer esclava nacía libre si la madre ha- 
bfa gozado de libertad en algún momento de la gestación, es de- 
cir, desde la concepción al Ai (Gayo; 1, 89 - Inst: 
1,4, pr. - - Dig. 1, 5, 5, 2). 

La principal causa de esclavitud P por el ius gen: 
tium fue la cautividad de guerra, que hacfa esclavos a los prisionc- 
ros, es decir, los captivi, Los romanos admitfan cl mismo princi- 
pio respecto de sus súbditos qué cayeran prisioneros del enemigo, 
con la sola excepción de la cautividad provocada por piratas o la- 
drones o si fuera consecuencia de una guerra civil. El derccho 
romano, sin embargo, atenuó el rigor de la regla respecto de los 
ciudadanos que caían cn cautividad por guerra con la creación 
del ius postliminium y la ficción de la ley Cornelia. En virtud del 
postliminium el ciudadano que retornaba 4 Roma porque hubic- 
ra sido libertado o hubiera logrado evadirse, Sc reintegraba a su 
situación jurídica anterior, como si nunca hubiera sido esclavo. 
La ¿fictio legis legis Corneliae operaba en el caso de que el ciudadano 
muriéra en cautividad (apud hostes), estableciendo el principio de 
queílá muerte se presur:fa ocurrida en el momento de caer prisio- 
nero; cuando todavía era libre. . Valiéndose de aquella ficción 
derecho romano posibilitó la validez del testamento que el ciuda 
dano; «hubiera otorgado y que se tornaba inválido si moría esclav 
(Gáyo, 1,29.- Inst, 1, 12, 5 - Dig. 49, 15, 5, 1). 

¿Entre los que cafan en esclavitud iure civile se contaban los 
condenados a penas capitales, a trabajos forzados en las minas o a 
luchar como gladiadores flos hombres libres que se hicieran ven- 
der como esclavos para dividir'el precio con el fingido vendedor, 
después de recuperar su libertad inalicnable; las mujeres que tu- 
vicren: relaciones concubinariás con esclavos y no atendieran la 
intimación que por tres veces-les hiciera el dueño de éstos para 
que cesara la irregular situación, y los libertos ingratos, esto cs, 
los esclavos manumitidos que no observaran las obligaciones de 
respeto y reverencia que tenfan para el antiguo amo o patrono. 


$ 69. CONDICIÓN JURÍDICA DEL ESCLAVO. —. Por principio, para 
el derecho romano el esclavo era jurídicamente una cosa (res) de 
fa categoría de las cosas transmisibles por mancipación (res man., 
cipi). Como cosa, estaba sometido a la potestad, más propia- 
mente al dominio de su amo, que tenía los poderes de un dueño o. ` 
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dominus (dominica potestas). Así, podía disponer de su vida, 
castigarlo, abandonarlo, sin que por ello obtuvicra lá libertad, y 
enajenarlo como cualquier otra cosa transmisible por acto inter 
vivos. 


Sin embargo, óla legislación romana no pudo desconocer la 
realidad de que:el esclavo era una cosa con naturaleza humaiña y 
paulatinamente fue alenuándo tanto doctrinaria como práclica- 
mente cl rigor del principio, sin romper A précepto legal de la 
absoluta incapacidad jurídica del siervo.. Así se reconoció un 
matrimonio especial entre*esclavos. que se llamó contiiberntim, 
del que derivaba un parentesco, la cognatio servilis, que tenía va: 
lor jurídico en materia de impedimentos matrimoniales y de stice- 
sión legítima, respecto de aquellos que hubieran alcanzado la li- 
bertad. Tenfa personalidad en el orden religioso y por tañto sil 
votum'era válido y eficaz, participaba del tülto público y del fámi- 
liar, tenía derecho a honras funerarias y su sepultura cri religio- 
sa, como la de cualquier hombre libre. . ! 


En cuanto a la amplitud de los poderes del amo täánibiéit s 
suavizó el rigor de los primeros tiempos. Se prohibió al döiiñus 
arrojar su esclavo a las fieras, si no mediaba condena judicial]. së 
le reconoció la libertad al que hubiera sido abandonado poř’su 
señor por viejo y enfermo; se sancionó con la pena del homicidio 
al que diera muerte a su propio servus; se obligó al amo demasia- 
do crucl a vender a su esclavo y se autorizó a éste a. ¡ejercer úna 
acción de injuria (actio iniuriarum).contra aquél, pot las ofensas 


al honor que le hubicra inferido. ; 


a) El peculio. No siendo cl esclavo sujeto de derécho, sinó 
cosa objeto de él (servile caput nullum ius haber) (Dig. 4, 5, j, D) 
carecía de capacidad jurídica tanto personal, como patrimonial. 


Para mitigar esta última incapacidad cl -amo-solía entregar ál es? . 


clavo un peculio, esto es, una masa de bienes para qlic los dumi- 
nistrara y obtuviera los beneficios qüe de ellos derivasen; . Jurfdi- 
camente el dominus èra siempre propietario del peculio y jódíi 
revocar en cualquier momento su concesión (adeinplió pecitlii). 


b) Relaciones patrimoniales. En las relaciónes patrimoniá: 
les, especialmente a partir del otorgamiento del pecúlio, podía el 
esclavo actuar jurídicamente dentro de un ámbito siempre réduci- 
y:con sujeción a su dueño. Se admitió que realizara negocios 


. 
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de adquisición pero, por ser patrimonialmente incapaz y mero ģr- 
gano de su señor, todo lo que adquiriera era propiedad del domi- 
nus. No sólo erä instrumento de adquisición del amo por los ne- 
gocios que hubiere realizado, sino también por los provenientes 
de cualquier otro acto, como ocupación, herencia, etcétera, 


Así como las adquisiciones del esclavo enriquecían al amo, 
éste quedaba ajeno a las relaciones de las que surgieran obligacio- 
nes que, por aplicación de principios consagrados por el ¡us civile, 
no recaían sobre el dominus. Al carecer el siervo de patrimonio 
y ser incapaz para demandarlo judicialmente,'resultaba que los 
acreedores se veían burlados en sus derechos, al no tener acción 
contra el amo ni contra el esclavo, que sólo se obligaba natural- 
mente, i K TEOT a o 

c) “Actiones adiecticiac qualitatis”, . La" inámiaja: situación 
creada por. el. rigorismo, del derecho civil 'aj' consagrar el principio 


de que el sieryo podía con-sus negocios jurídicos mejorar lg con- 


dición delamo perono ẹmpeorarla,’ fue corregida por el derecho 
honorario- con: la: creación de-acciones * especiales. Que: engendrá- E 
ban;juntoala obligación-naturaldel esclayo;una' ‘responsabilidad ` 
adicional del ‘dominus. «Dc ahí. sul denominación de: actiones adiec- 
+1ejercicio de ellas'por los acreedores “del. éscla- 
vo hucía que.cl amo:respondicra:per: la: deuda; ya. íntegramente; l 


; ya hastac! monto:del:peculio oal menos, por: 'gquello: en que se. 


hubiera enriquecido a consecuencia del negpeIga realizado por sù 
esclayo, 


Diversas acciones entran en la categoría de i öden 
qualitatis, que eran de aplicación no sólo para los contratos reali- 
zados por cl esclayo y de los que nacieren obligaciones a su cargo, 
sino también para los concertados por los hijos de familia, someti: 
dos y la potestad paterna. . Entre ellas se cuentan la actio quod 
jussu, cuando la deuda hubicra sido contraída con el consenti- 
miento expreso del amo (iussum) que se prestaba a obligarse por 
el negacio; la artio exercitoria, si la obligación se hubiera consti- 
tuido por el sieryo colocado al frente de un comercio de mar, 
como «armador de navíos (exercitor navis) y la actio institoria, 
cuando Ja deuda proviniera de un negocio terrestre. En todos 


estos casos el dominus qucdaba obligado por la noe de la 
deuda. : ; 7 2 : o 
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La actio de peculio, la tributoria y la de in rem verso pertene- 
cen también a la categoría de las actiones adiecticiae qualitatis, di- 
ferenciándose de las anteriores en que no se las concedía por la 
deuda entera. La actio de peculio se daba cuando el amo había 
entregado un peculio al esclavo para que lo administrara y nego- 
ciara, en cuyo caso los acreedores sólo podían cobrarse hasta don- 
de alcanzara su activo, previa deducción de lo que con el peculio 
hubiera que pagar, incluida la devolución al amo.. La actio tribu- 
torja se ejercía por los terceros hasta el límite de la cantidad auto- 
rizada por el dominus al sieryo para la realización de un comercio 
con su peculio (merx peculiaris), con la ventaja de que el crédito 
que el amo tuviera contra el esclavo no tenía ningún privilegio res- 
pécto del de los demás acreedores.. La actio de in rem verso au- 
torizaba para demandar al señor hasta la medida de la ganancia o 


el, enriquecimiento injusto. que le, hubiera producido el negocio 
del siervo, 


ad) Actio’ noxalis”, «Por lo que concierne a la responsabili- 
dad del esclavo por los delitos que hubiere cometido, se concedía 
, a la yíctima una actio.noxalis para demándar al amo la entrega del 
.£ylpable (noxae deditio):. Cabía la posibilidad:de que el'amo no 
 efectuara.este: sabandono,: calificado de “noxal”; pagando la pena 
-, pecunjaria: fijada: para vindemnizar.al-lesionado, ` El ¿derecho de 
:.Éstesa exigir el:cumplimiento de la obligación de'reparar el perjui- 
cio que había. sufrido por el delito, recaía sobre el cuerpo del cs- 
clayo. culpable, siguiéndolo hasta aquel a quien pasara la titula- 
ridad de la potestas. Así,'si el siervo cambiaba de dominus, la 
acción noxal se dirigía contra aquel bajo cuya potestad se encon- 
traba en ocasión de iniciar la demanda y no contra cl amo titular 
del dominio en el momento de cometerse el delito. Esto fuc 
consecuencia del principio de que la acción seguía al esclavo, a la 
cosa, y no al amo (noxa caput sequitur). 


Cabe hacer notar que los hijos de familia estaban sometidos 
al mismo régimen que los esclavos, en cuanto hace a su responsa- 
bilidad delictual, con la diferencia que el abandono noxal que se 
efectuaba mediante la mancipatio no daba al demandante la pro- 
piedad del filius, como oeurría con el esclavo, sino que lo coloca- 
ba bajo el mancipium. Debemos agregar que el abandono noxal 
de los hijos de familia cayó en desuso alrededor del siglo iv de la 
era cristiana y fue suprimido definitivamente por Justiniano. 


< 
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Análogos efectos que las acciones noxales, que se ejercitaban 
en caso de delitos cometidos por personas sujetas a potestad, pre- 
sentaba la actio de paùperie, que se daba contra el dueño de üñ 
animal doméstico que provocaba un daño y que podía liberafsé ^ 
del resarcimiento dinerario, entregando el animal al particular 
lesionado. 

$ 70. ¡EXTINCIÓN DE LA ESCLAVITUD: — La condición servil po- 
día extinguirse por un acto voluntario del dominus, llamado ma- 
numisión (manumissio), que podía ser solemné o no solemne y 
por decisión de la ley. 


a) Ma solemnes) «El derecho civil creó tres for- 
mas solemnes de manumisión: Ta manumisión por vindicta, la ma- 
numisión por censo y la manuntisión por testamento, todas las cua- 
leszimportaban la salida del esclavo de la manus o potestad del 
dóntinus por un acto de disposición que tenía la virtud de conver- 
tirló èn libre y ciudadano. )* 

¿La manumissio vindicta ¡consistía en un proceso ficticio de 
reivindicación de la libertad del esclavo que se celebraba confor- 
me al ritual de la in iure cessio que, como veremos, era una forma 
iure civile de transmitir la propiedad por medio de una fingida rei- 
viridicación-de la cosa. Participaban del acto, que se hacía de- 
laríte del magistrado, el dominus, el esclavo y un tercero —adsertor 
lilóértatis- que tocaba al esclavo con una varilla (vindicta), afir- 
mando solemnemente que era hombre libre. Como tal declara- 
ción no era contradicha por cl amo, cl magistrado la confirmaba y 
pronunciaba la addictio libertatis. 

La manumissio censú,se hacía mediante la inscripción del es- 
clavo ci Tas listas del censo de ciudadanos por su dominus. A . 
fines dela República, cuando el censo fuc cayendo cn desuso, 
dejó de tener aplicación esta forma de manumitir. 

La manumissio testamento ¡fue la concesión de libertad hecha 
por el amo en un testamento, ya de modo directo, ya encargando 
al heredero que manumitiese al esclavo (fideicommiissaria libertas). 
En cl primer caso el esclavo adquiría la libertad tan pronto como 
el heredero aceptaba la herencia; en el segundo, el heres institui- 
do debía realizar la manumisión por cualquiera de los medios tés 
gales. Entretanto el esclavo no adquiría la condición de hombre 
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libre, admitiéndose, eñ caso de que el heredero fuera remiso en 
cumplir la voluntad dcl testador, que intervinicse el magistrado a 
fin de constreñirle a efectuar la manumisión. 


b) Manumisiones no solemnes. A la par de los modos so- 
lemnes de manumitir, fueron apareciendo eri Roma otros despro- 
vistos de fotínalidades. * Así, se podía dar lá libertad al esclavo 
con la sola declaración del amo ante la presenció de amigos (intér 
amicos); mediante una carta dirigida al servus (per epistulam) y 
también admitiéndolo como si fuéra hombre libre cï la propia 
mesa del señor (per mensam). Estas manumisionės no formales 
carecicron al principio de validez legal, por ló que'el esclavo cra 
libre de hecho, pero no de iure. . El pretor, por razones de ëqul- 
dad, comenzó a dispensar una cierta protección a los que $e halla- 
ban én esta situación; hasta que una lex lunia Norbandy de principio 
del Imperio, estableció que los eHeunutidos por Tales protedi- 
mientos no adquirían la condición de ciudadanos, silo de Ios, 
por lo cual se dio en llamarlos, latini iunianis pal 


Estos latinos, categoría especial de no ciudadados, tuvicron 
capacidad patrimonial para. disponer por actos entre vivos; péro.ca- 
recían de ella si se trataba de actos de disposición por testamiénto 
porque, por expresa prescripción de la ley; a su muerte los.bieñés 
se transmitían al ántiguo dominus: Por ello se hä dichdque 
aquellos latinos vivían libres y mortan esclavos, * En tiempo: de 
Justiniano se abolió la categoría de los latini iuniahi: y sé admitió 
que la voluntad expresada por güalgujara de los medios na, [drmá- 
les de manumitir, daba al e 


no romiino, siempre que se hicig 
En tiempo del emperador Constantino; Matiuido perdido 


prácticamente vigencia las manumisiones formales, del antiguo - . 


derecho civil, se creó ima nueva, revestida de ciertas solemñida- 
des, la manumissio in ecclesia. Consistía en la declaración del 
amo, efectuada en una iglesia, ante las autoridades delesiásticas y 
el pueblo cristiano, de que concedía libertad a sù esclavo. 


c) Extinción por ley. El ordenamiento legal tdmátió consi- 
a diversas causas que, independientemente de las maánuniisiones 
«hacían del siervo un hombre libre. Así, si el dominus lo húbierá 
“abandonado gravemente enfermo; cuando ló hubierá vendido 
bájo' condición de que el comprador lo manumitiesé y lá condi: 


o 
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ción no $e cumpliere; si se « e encontrara de buena fe en posesión de... 
la libertad durante veínte años y, desde Justiniano, cuando hubie-" 
rc alcanzado una dignidad o recibido las Órdenes eclesiásticas.) 


d) Los libertos y el derecho de patronato. -Los esclavos ma; 
numitidos, llamados libertos o libertinós (liberti, libertini), eran 
«ciudadanos jurídicamente capaces, aunque no gozaban de la mis- 
ima condición que los que habían nacido libres y conservado tal 


condición durante toda su vida. A estos ciudadanos se los deno--' 


minaba ingenuos (ingenui). Los libertos no podían ser magistra; 
dos romanos ni ingresar al senado. También tuvieron restriccio, 
nes en la atinente a los derechos privados, como la prohibición da 
contraer matrimonio con ingenuos, 'abolida'sólo por Justiniano, 

pea la derivada de la relación que mantenía ál libertà 


i o ME, 
- Este especial derecho hacía que el liberto aet de patrono 
“antiguo dominus= los deberes: de Feverencia que se manifiestan . 
en. la.probibición.de: demandarlo sin-autorización: del: magistrado... 
Al, entablar: contra:él-acción.criminal que pudiera llevar: aparejada“: 


ela tacha: de: infamia: Estaba: ¡igualmente ¿obligado,a prestarle: de> Ay 


zalepmigados: :seryicios Laperae)quespodían ¡ser-éxigidos 'judicial;.: 

* mento. por “el patrono st se los 'había prometido:por;juramento 
(pr omissio iurata libert), antes de la manumisión o por estipula- 
ción (stipulatio) después de ella.: El patrono era llamado por ley - 
al desempeña de la tutela de los. hijos del liberto y tenfa derecho 
a la sucesión, si moría sin herederos suyos (heredes sui). Si el 
putrono-fallecía, sus derechos se transmitían a sus descendientes y 
desde Justiniano a sus demás herederos. Patrono y liberto te- 
ninan la recíproca obligación de prestarse alimentos en caso de ne- 
cesidail y aquél también quedaba obligado a asistir al liberto en 
juicio, defenderlo y no intentar una acusación por delito capital, 
Pero padía, en tados los casos, desde el derecho justinianeo, re- 
nunciar a los derechos inherentes al patronato... 


ll liberto pudo adquirir la ingenuidad por concesión impe- ` 


rial. Primeramente por el jus aureorum anulorum, derecho de 
usar el anillo de los caballeros, que lo convertía en ingenuo, si 
bien perduraba la relación de patronato. Más tarde, por la resti- 
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tutio natalium, que lo equiparaba en “absoluto al hombre libre, si 
el patrono aceptaba renunciar a los derechos del patronato. 


$ 71. RESTRICCIONES A LA FACULTAD DE MANUMITIR. — Poř razo- 
nės de orden político, social y hasta moral, el emperador Augusto 
hizo dictar por el comicio dos leyes tendientes a restringir la facul- 
tad de los amos para manumitir a sus esclavos que se había venido 
usando exageradamente. 


Fue la primera de ellas la lex Fufia o Furia Caninia del año 
2 a. de C., que tuvo por objeto restringir las manumisiones tes- 
tamentarias;” estableciendo que ellas sólo podían hacerse nomi- 
nativamente, es decir, identificando al esclavo por su nombre, 
Prescribió, además, límites en cuanto al número de esclavos a ma- 
nuiwitir. . Así, el amo que tuviera tres esclavos, podía manumitir 


hasta:dos;-el. de: tres a.diez,-la mitad; :el:de- once a:treinta, el ter- 


cio; el de treinta a cien, el cuarto y el de ciento uno a quinientos, 
„el quinto... En ningún caso. se podía pasar de cien. Esta ley fue 
> derogada por. Justiniano. =., 

AF ¿La lex Aelig S Sentia del año. 4 E de. C: e TTA consagró dis- 
= posiciones: restrictivas a-la facultad de 1 maoumitid Dispuso que 


: > para queda manumisión «fuera «válida, -el-manumisor- debía tener 
: pO.menos:de-yeinteaños. y el esclavo treinta, 2:00 se r.que.mediase 


Le s UBA UstaNcal parcomprobada, ante un-consejo especial, - Declaró 
nulas] as manumisiónes que se solían hacer para defraudar a los 
acreedores... Prescribió, por último, qué los esclayos manumiti- 
dos que es observado mala conducta durante su estado ser- 
vil. «na obtenían la ciudadanía romana, sino la condición de pere- 
grinos dediticios (peregrini dediticii). Justiniano conservó: de 
esta ley la nulidad de la manumisión hecha en fraude a los acrce- 
dores y rebajó la edad del manumisor a diecisiete años. 

$ 72. RELACIONES AFINES A LA ESCLAYITUD, — El derecho de 
Roma conoció ciertas relaciones afines a la esclavitud dentro de las 
cuales quienes las experimentaban ocupaban una situación muy 
semejante a la de los esclavos. Así, las personas in causa manci- 
pii, , que era el caso del filiusfamilias al que el pater vendía a otro 
pater o hacía entrega de él en reparación de algún delito (noxae 
deditio). También el redemptus ab hostibus, supuesto del ciuda- 
dano rescatado por un tercero de la cautividad mediante el pago 
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de un rescate y que era considerado esclavo del redemptor hasta 
que reintegrara el rescate. 


El colonato. La situación afín a la esclavitud que en Roma së 
dio con frecuencia y que por ello alcanzó mayor relieve, fue la del 
colonato. Los colonos (coloni) eran arrendatarios de tierra en 
situación de dependencia, que se hallaban adscriptos a la gleba 
(servi terrae, glebae adscripti) y debían pagar un canon por el fun- 
do que ocupaban y que no podfan abandonar bajo pena de escla- 
vitud. El AAEE tampoco podía separar al colono de la tie- 
rra, ni vender cl predio sin el colono, ni a éste sin cl fundo. Esta 
relación de dependencia podfa cesar si cl colono adquiría el in- 
mueble al que estaba adscripto o si alcanzaba una alta dignidad 
eclesiástica, 


$8.73. “Status civitatis”, — Otro de los estados integrantes 
del caput, csto es, de la personalidad o capacidad jurídica de un 
individuo en Roma; fue el status civitatis. Únicamente los que 
gozaban de la ciudadanía romana eran capaces de derecho en la 
esfera, tanto. del ius publicurm, como del ¿us privatum, porque el 
ordenamiento jurídico romano sólo amparaba a los miembros de 
la civilas (cives). En relación al status civitatis, tas personas se 
dividían en dos clases perfectamente diferenciadas: ciudadanos y 
extra jeros O peregrinos (peregrini). Entre ambos grupos se en- 
contraba una clase intermedia, la de los latinos (latini). 

Durante mucho tiempo los peregrinos carecieron de persona- 
lidad jurídica en el territorio romano, entendido por tal la penín- 
sula itálica que, conquistada por las legiones romanas, hizo como 
se ha dicho, que Roma fuera Italia, constituyendo la más grande 
civitas que conoció el mundo antiguo. Por decisión de Antonino 
Caracalla, en el año 212 de nuestra era, la ciudadanía se extendió 
a todos los súbditos libres del'Imperio y desapareció asf la distin- 
ción de las personas según el status civitatis. 


$ 74, CIUDADANOS, PEREGRINOS Y LATINOS. > En Roma se éra 
ciudadano por nacimiento, por liberación de la esclavitud o por 
concesión de la autoridad. Eran ciudadanos por nacimiento los 
hijos concebidos por padres ciudadanos unidos en legítimo matri- 


monio (itistae nuptiae) y también el hijo nacido de madre ciudada” 


na, aunque ésta hubiera alcanzado la ciudadanía después de la 


| 


' Les 
De ig "i Es 


F PARTE GENERAL : 159 


concépción. Las manumisiones solemnes en el derecho civil y 
cualquicr forma de manumitir en el derecho justinianco, hiicfan 
del, esclavo un hombre libre. y ciudadano. Por concesión dela 
autoridad llegaron a ser cives romani los extranjeros a quienes 
por razones especiales -premios por servicios de orden militar o 
social- el comicio'én época de la República o el emperadot des- 
pués, habían otorgado este favor de carácter excepcionál. 

La ciudadanía por concesión de la autoridad podía beneficiar 
a una persona determinada o a un grupo de personas y también a 
todos los habitantes de una ciudad o región. Por estas concesio- 
nes colectivas todos los pobladores de Italia adquirieroñ la ciuda- 
danfan romina a fines de la República y durante los primeros años 
del principado muchas comunidades fuera de ella, Finalmente, 
Antonino Caracalla, en el año 212, por la célebre constitutio añio- 


niniana, concedió la ciudadanía a tódos los súbditos del Imperio; 


a excepción de los dediticios. 
Como clase opuesta a la de los ciudadanos, se eiicontrabik 


los extranjeros o peregrinos, que eran aquellos hombres libres: 


pertenecientes a otras.ciudades que vivían en el gran mundo ro- 
mano y que se diferenciaban de los bárbaros (barbari, hostes) por- 
que- éstos eran extranjeros súbditos de pueblos enemigos dé 
Roma. Dentro de los peregrinos propiamente dichos, se distin: 
guían los llaniados peregrini alicuius civitatis, que eráñ los qué 
pertenccfan a una ciudad unida a Roma por tratados de alianza y 
amistad, de los peregrini dediticii, que eran los miembros de puc- 


blos que habfan resistido a la "dominación romana y qiléMlucgo $ y 


habfan rendido incondicionalmente (deditio). 


Los peregrinos no contaban en Roma con el impáro del ¿is 
civile, rigiéndose sus relaciones por el derecho de gentes y para 
juzgar los casos de controversias jurídicas con los ciudadanos ro- 
manos se creó, como hemos visto, la pretura peregrina. Sua 


guna civitas. No n vivir en Roma, ni en un radio de cién 
millas alrededor de ella y tenían que pagar un impuesto especial, 
llamado tributum capitis. 


; siia Uña posición intermedja entre los ciudadanos y los peregri- 


nos ocupaban los latinos, que se distinguieron en tres clases: lós 
latini veteres o prisci, que eran los antiguos habitantes del Lacio y 
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de las más antiguas colonias confederadas c con Roma; los latini co- 
foniarii, ciudadanos pertenecientes a colonias a las que Róma* 
concedió la latinidad a mediados de la República y los latini iunia- 

, que, como vimos, eran los manumitidos no solemnemente y 
A de acuerdo con la lex Iunia Norbana, adquirían la libertad, 
pero no la ciudadanía romana.. 

De las tres clases de latinos, los veteres se encontraban en una 
condición jurídica más favorable, pues el derecho romano les con- 
firió cl goce de todos los derechos públicos y privados de los ciu- 
dadanos, q excepción del ¿us honorum, esto es, el derecho a ocá- 
par las magistraturas, romanas. Los latinos de las colonjas sólo 
gozaban del jus commercii, y así podían testar, celebrar contratos 


y gozar de la propiedad romana, estándoles vedado! el goce delos ~ 


otros dereghos privados y los derechos públicos, aunque podían 


¿yotar cuando.se. encontraban en-Roma.:'sPor: su: parte, los" lgtini 
.-juniqni.o-Jibertos:latinos:tenían: :exclusiyamente: el .commercium 
con :rqmanos, pero. no-padían: testar;: nisser. Finstituidos herederos 


por testamento. 


i a h i an 
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$ 75. STATUS FAMILIAE?”.'- eolica blica a la integra: 


Cin. delcaputcon-los PEE dë libertad y:de. ciudadanía; el sta= <: 
v lys fail que cry: la:situación:en que:se encontraba un-hombre Aii 

Jihrgayrciūdadano: con. relación? aruna «determinadasfamilia. : La'- 
distinta posición que en ella se podía ocupar influfa:sobre-la per: ` 


songlidad o, capacidad «jurídica, en el sentido de acrecentarla' ó 
disminuirla, ya que era plena cuando el hombre era libre, ciuda- 
dano y sul iuris, y se encontraba reducida si era un alieni iuris. 
Las personas, de acuerdo con el status familiae, se distinguían 
en sui iuris y alieni iuris, según que estuvieran libres de cualquier 
potestad o sujeción a otra persona, o no se hallaran en tal posi- 
ción familiar. Es'una distinción fundamental; no menos que la 
que diferencia a las personas en libres y esclavos y en ciudadanos 
y no ciudadanos, y tuvo origen en la peculiar organización de la 
familia romana, ; ) 
! o na he 
5 76. A “Sur URIS”? y ALIENIIURIS”, ~ Era sui iuris el sujeto-au- 
.lónomo respecto de cualquier potestad fámiliar, el ciudadano que 
no tuviese ascendientes legítimos masculinos vivos a que hubiera 
sido liberado de la potestad paterna mediante un acto jurídico Ila- 
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mado emancipación (emancipatio). El hombre sui iuris era de- 
nominado paterfamilias, independientemente de que tuviera o no 
hijos, o que fuera o no mayor de edad. Esta condición sólo se 
daba en el varón no sometido å potestad familiar (manus.o potes- 
tas), no en la mujer’ aunque fuera sui iuris, porque de acuerdo 
con un principio típicamente romano (Dig. 50, 16, 195, 5) “la mu- 
jer es cabeza y fin de su propia familia” (Mulier familiae suae et 
caput et finis est). i 
“La persona sometida al poder familiar, cualquiera que fuera 
su edad o su sexo, era alieni iuris, comprendiéndose entre ellas al 
filiusfamilias, descendiente legítimo o adoptivo de un paterfami- 
lias viviente; a la mujer sujeta a la manus de su propio marido o 
la del pater bajo cuya potestad éste se encontrara, y la persona in 
causa mancipi, que era el hombre libre dado en noxa por los deli- 
¿setos que:hubiere cometido.o.en:garantía.de:las obligaciones del pa- 
:.¿terfamiltas «de quien dependía. 
to + Distinta era la condición jurídica de los sui iuris y de los alie- 
 «ttá juris. Los primeros gozaban de plez3 capacidad jurídica, pues 
+. como hemos dicho, el hombre libre, ciudadano y sui iuris, era la 
> persona- optimo iure: tenía el goce-completo-de todos los dereehos 
« públicos y privados; Con razón. ha:padido afirmar Bonfante que 
, eloderecho: privado. romano,-en la época verdaderamente romana, 
aniweséliderechó:de:los patresfamilias. © El.ciudadano suisiiris podía 
ser titular de las cuatro potestades clásicas que conoció la legisla- 
ción romana; la patria potestas, que era el poder del paterfamilias 
sobre sus hijos y sobre todas las personas agregadas al grupo fa- 
liar por adopción o adrogación; la dominica potestas, poder o 
dominio sobre los esclavos; la manus maritalis, potestad que tenía 
sobre la esposa, y el mancipium, que era la potestad que se ejer- 
cía sobre un hombre libre entregado en noxa, ya por los delitos 
que hubiera cometido, ya para garantizar el pago de las obligacio- 
nes del paterfamilias bajo cuya potestad se hallara. 

El filiusfamilias se-encontraba en Roma en-situación distinta 
de'la del pater, no en cuanto al goce de los derechos públicos, en 
los.que había equivalencia, sino en-lo relativo a los derechos pri- 
vados, dado que los alieni iuris tenían una capacidad restringida 
debido a la situación de dependencia en que se encontraban res- 
pecto del pater. Así, los filii no podían contraer matrimonio sin 
la autorización del jefe de la familia y por lo que a su capacidad 


11. Argúcllo 
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patrimonial se refería, su situación era muy parecida a la de los 
esclavos, pues lo que adquirfan se incorporaba al patrimonio del 
pater, de quien eran meros instrumentos de adquisición. Por lo, 


que hace a la incapacidad patrimonial ésta fue modificándose páú*" ni 


latinamente, especialmente a partir del otorgamiento de los pecus 
lios-que posibilitaban al filius —en algunos supuestos- realizar ne- 
gocios de disposición, tanto inter vivos como mortis causa, 

Nos hemos referido en particular a la condición jurídica del 
filiusfamilias porque del esclavo ya hemos tratado, así como de 
las personae in causa mancipi que, como dijimos, se hallaban en 
una situación afín a la esclavitud. No nos referimos en esta parte 
a la mujer colocada bajo la manus maritalis, porque de ella habla- 
remos al estudiar el matrimonio, 


EU)! PERSONAS JurÍpICAS. > Para cerrar este capítulo, en que 
estudiamos el sujetó de derccho, nos referiremos a otras entida- 
des abstractas e incorporales, a. las que el derecho romano les re- 
conótió el carácter de personas. pon los entes susceptibles-de 
adquitif derechos y contraer obligaciones que no son personas 
físicas O de “existencia visible v a los que los comentaristas 'han 
llamado personas juridicas, ficticias o morales. La doctrina de 
las pérsonas jurídicas no es no es creación del derecho romano, sino-de_ 
intérpfetes posteriores, que aplicaron para. ello principios genera- 
les dtifninistrados por el derecho clásico. Los romanos, para ca- 
ructefizarlas, d decfan que sustituyen:o representan a las personas, 
comó0%expresa ün pasaje de Florentino (hereditas personae vice 
fungitur), refiriéndose a la herencia antes de haber sido aceptada 
por el heredero (Dig. 16, 1, 22). 


Hasta el período clásico esta personalidad o capacidad jurfdi- 
ca reconocida a entes que carecían de atributo personal, sólo se 


aceptaba respecto de las asociaciones de hombres organizados > 


para la consecución de fines de interés común e independientes de 
la voluntad de los miembros que las integraran. Con el derecho 
bizantino se va más allá en la abstracción y sé comienza a atribuir 
capacidad jurídica a entidades patrimoniales destinadas a un fin 
específico. De ahf que se haya definido también á las personas 
jurídicas diciendo que son las agrupaciones de hombres —asocia- 


ciones- y las ordenaciones de bienes —-fundaciones- a las que la, iiy 


ley les reconoce en-lacajiera, patmoni condición de sujetos de“ 
derecho. T 
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Sobre la base de este criterio los expositores de nuestra disci- 
plina han distinguido dos clases diferentes de personas jurídicas, ; 
las asociaciones o corporaciones, que esencialmente están consti- $ 
tuidas por una comunidad de individuos, y las fundaciones; cu- i 

yo elemento vital es un patrimonio destinado a un determinado 

fin. Siguiendo la terminología empleada por muchos romanistas, 
designaremós a éstos dós tipos con las expresiones universitas jer- 
sonatum y universitas rerum, distinción que puede servir pará ca- 
racterizar a ambos grupos, pero que no fue conocida por la júris- . 
prudencia romana... ; | 


$ 78. ‘UNIVERSITAS PERSONARUM”; “UNIVERSITAS RERUM”. — Dei; 
tro de la categoría de la universitas personarum,»sc destacaba. cl 
Estado o populus romanus, que era un ente colectivo glic actuaba | 
en el ámbito del derecho privado con capacidad para set titular de : 
derechos y obligaciones. Tenía patrimonió propio (aerarii ho- l 
puli römani) y sobre él repercutían básicamente fos äċtös jurfdi- 
cos; ejercía el derecho ue patronato respecto de sus libertos y Èra 
capaz para adquirir por testamentos y legados, Sobre'su basse, 
configuraron otras comunidades dé derecho público qué ¿ntriban 
en el concepto general de la universitas personarum, cohjö los Müs 
nieipia y las coloniae, que tuvieron capacidad patrimonlal, restrin- 
gida por razones políticas en la República, pero bastanté amplia- 
da en el período imperial. j i 


ke a e a + d 


(9) Corporaciones. Las típicas personas Judit del grúpo 
universitas personarum fucron las corporaciones io asociaciones 
Privadas, para las cualés se usaban muchas designaciones (cóllé- 
gia, sodalicia, societas) y a cuyos miembros se les llamaba sodales ES 
o socii. Este agrupamicnto de personas fue conocido desdé el ` 251 

- más antiguo derecho y ya la Ley de las XII Tablas admitió que +» 7 
pudieran darse sus estatulós, siempre que nocsivicrai co pipni i 
con.la ley. Sin embargo, la idea de la independencia de los | 
miembros respecto de la entidad y el concepto de personalidad | 
jurídica sólo llegaron a reconocerse coñ el derecho clásico. ' , | 

I 


Era requisito fundamental para la existencia dë linia asociá- 
ción o corporación que estuviera integrada por tres personas _ 
como. mínimo y que tuviera la intención de constituir uña unidad la 
orgánica. tendiente a un fin lícito, que podía ser religioso; profe- , W 
sionál o gremial, lucrativo, etcétera. Cada entc debía teñer ün I| 

i bt 
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estatuto, árganos directivos, sus representantes (syndici), una 
caja común o patrimonio independiente del de sus componentes y 
autorización estatal. En orden a este último recaudo, por mucho 
tiempo no habría sido necesario e incluso se llegó a admitir que 
tenía un carácter gencral e implícito. Sin embargo, a partir de 
una lex Julia de collegiis-dictada por Augusto, se habría impuesto 
la exigencia de la previa autorización estatal, que podía emanar 
del senado o del emperador. 

El derecho romano no contiene disposiciones expresas que 
regulen lo atinente a la capacidad de las asociaciones, pero es evi- 
dente que desde el período clásico se ya afirmando el elemento 
más caracterizado de la. personalidad jurídica de la corporación 
como ente distinto de;sus miembros, esto es, que los derechos y 
obligaciones se referían al ente; no a sus integrantes individual- 
mente considerados.. „Su capacidad que, al decir.de un fragmento 
de Gayo (Dig.. 3,4,1, 1),: funciona a ejempla de la.res publica (ad 
exemplum., rei publicae), „O, sea -omo la de los entes:de caráctet 


* público, por ejemplo, «Los, municipia o:coloniae, se Ya paco a poco 


extendiendo, llegándose a admitir. que. pudigran manumitir.escla- 
vas € inclusive. que. tuvieran autorización legal para recibir herens 
cias y legãdos. 

Ep lo que concierne a.la.cxtinción de.la EE jurídica 
de las.asociaciones, podía. ella. producirse ¿por-las:causps 'siguien- 
tes: por la desaparición de todos sus socios; por acuerde volunta- 
rin de ellos; por la consecución del fin que había sido motivo de 
su creación y por decisión de la autoridad estatal. 


b) Fundaciones, Las típicas personas jurídicas de la catego- 
cía unlveesitas-ferum, fueron las fundaciones. Comienzan a apa- 
recer eñ el derecho imperial como entes que personificaban un 
patrimonio destinado al cumplimiento de la finalidad perscguida 


¿por el instituyente. Generalmente adoptaron forma de institu- 


ciones de beneficencia y de culto promovidas por el cristianismo 
para nj causa pía y de ahí que frecuentemente se confiara el pa- 
trimonio a una igicsia para la creación de asilos, hospitales, orfeli- 
natos, etcétera,” 

lan capacidad jurídica de las fundaciones, el reconocimiento 
de su propia personalidad, se abrió paso por fin en el derecho jus- 
tinianco, en el que se llegó a establecer que los patrimonios fun- 
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dacionales tenían aptitud legal para recibir por testamento, co- 
brar créditos, cntablar acciones judiciales, realizar permutas, 


celebrar A etcétera, 

Ce) ““Fiscus' ‘hereditas iacens”, Otros dos entes ficticios 
que pertenecían al tipo de la universitas rerum, fueron el fiscus y 
la hereditas iacens. T 

¿El fisco cra el patrimonio imperial, que acabó por absorber al 
aerarium, que constituía el acervo patrimonial del pueblo romano. 
En el Bajo Imperio, el fisco no es ya el tesoro del emperador, 
sino el patrimonio del Es _considerado como persona civil, 

canza entonces la categoría de un ente con personalidad jurfdi- 
ca y, como tal,. capaz de adquirir derechos y contraer obligacio- 
nes. ¿Le fueron atribuidos múltiples privilegios y pudo actuar 
como persona jurídica especialmente en el área de los derechos 
patrimoniales. 


Situación muy semejante a la del fisco fue la de la herencia 
yacente, nombre, QuE: se da alipatrimomc hereditari desdé elfa- 
Hecimiento del. causante hasta que es aceptada la herencia por el 


heredero voluntario.” El*derecho romano reputa esta universáli-. 


dad de bienes como.una persona jurídica, al igual que el munici- 
«plo ¿la:decuria,:laisociedad, según el pasaje ya citado de Florentino 
«en. cl. Digesto (quia: hereditas personae, vice fungitur sicuti munici- 
piun, et decuria, et societas) (Dig. 46,'1, 22). 

Como en el período que mediaba entre la mucrte del causan- 
te y la aceptación de la herencia, los bienes hereditarios se consi- 
deraban sin dueño (res nullius), el derecho, por una ficción, reco- 
noció que aquel patrimonio, en su unidad orgánica, era susceptible 
de aumentos o disminuciones en. representación del autor de la 
sucesión.. En el derecho justinianeo se avanza en el concepto y 
se reconoce a la herencia yacente el carácter de persona, con lo 
que es titular de los bienes que integran el haber hereditario. A 
partir de entonces podía adquirir todas aquellas cosas que incre- 
mentaran la herencia, así como los bienes y derechos que estaban 
fuera del patrimonio del autor de la sucesión al tiempo de su 
muerte. Respondía pasivamente de las obligaciones que hubiere 
contraído, provinicran de una relación contractual o de un hecho 
ilícito. 
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TíruLo IL. j 
¿LAS COSAS 


$ 79.% Concertos ceneraLEs. - El vocablo cosi (res); de di- 
versos significados en el lenguaje vulgar, tiene también en tb légi- 
co jurídico una flexibilidad idiomática que ba dadb lupita qué se 
viertan' distintos conceptos a fin de precisar su alcance Eh dere- 
cho. Algunos comprenden bajo la palabra res todo lo quié forma 
el haber de los particulares, al paso que otros entienden qiie pira 
que un objeto sea cosa en el sentido del derecho, ca necosáfio qué 
sea útil, es decir, accesible y descable para el individuo: Por 
nuestra parte, entendemos que así como la palabra personá desip- 
na en el léxico jurídico al sujeto activo o pasivo de las reláciones 
jurídicas, la palabra res se usa para indicar aquello que púéde ser 
objeto de derechos, es decir todo cuanto tenga entidad corporal o 
espiritual, natural o artificial, real o abstracta y seal susceptible 

Ade apreciación teconómicas' 

Los jurisconsultos romanos ho Te una definición ñi cont- 
prendieron tal vez que tosa es todo lo que puedë ser objeto de los 
derechos, sino que la refirieron al objeto matérial (córpils), en 
oposición a los actos del hombre, Denola una tösa cotporal, 
físicamente delimitada y jurídicamente independicitte. 


$ 80. 80, CLASIEICACIÓN-DHAS-EOSAS: - -= En las fubites róminas 


(Gayo, , 1 - Inst. 2, 1; pr.) éncóntramos una clásica división de 
las cosas que las distingue en res intra patrimoniuml y exi res extra 
patrimonium, según que se encontraran entre los bienes cconómi- 
cos de los particulares o fuera de ellos. Con esta clasificación las 
fuentes queríañ diferenciar las cosas susceptibles de relaciones ju- 
¡dicas de las que no lo fuéran pero tenía el defectd de álúdir á üii 
“hecho o situación actual, que la cosa se hallara o nb comprendida 
chi i el patrimonio de uná persona, como sería un àniiidl Salvaje. 


I 
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que habría que reputar res extra patrimonium hasta el momento 
de su aprehensión. 

Por ello se considera equivalente, pero más comprensiva y 
precisa, otra distinción, que aunque no se la formula expresamen- 
te como a la anterior, no es ajena al lenguaje de las fuentes. Es 
la que clasifica las cosas en res in commercio y res extra commer- 
ciun, y que sirve para designar las que entran en el tráfico jurídi- 
co de los particulares y las que están excluidas de dicho tráfico 
por disposición de la ley. Llámanse, además, res nullius las co- 
sas in commercio que.no son propiedad de nadie y res derelictae 
aquellas a cuya propiedad ha renunciado su dueño por abandono, 
Sobre la base de la distinción de res. extra commercium y res in 
commercio haremos el estudio de las diferentes clases de cosas. 


GD. MRES EXTRALGOMMERCIUM®. — En la: 'catégorfa de las-res 


4, extra. comnercinn.se.cuentan las.cosás no. susceptibles. de relació- 


nes jurídica-patrimoniales por prescripción de la norma diyina o 


-RQF disposición: des la - ley positiva, de donde syrgc li división de 
- cosas fuera del comercio por.causa divina (res divini ¿uris:"cosas 


de derecho-diyino) o por causa. humana (res humani iuris: ¿cosas de 


«derecho humano). 


Q y Res dixiniciuris; sacrat: i .religiosnejssanelaci:: Entre las 
cosas: de derecho «divino se hallaban las*cosas- sagradas. (res 'sa- 
crae), que cran las consagradas a los dioses superiores y puestas 
bajo su autoridad, como los templos, los terrenos, los utensilios 
que se utilizaban cn las ceremonias religiosas, y también los dona- 
tivos hechos a la divinidad; las cosas religiosas (res religiosae), 
querian las consagradas a los, dioses inferiores, por ejemplo, los 
sepulcros y la tierra donde se encontraba depositado un cadáver, 
y lis cosas santas (res sanctae), como los muros y las puertas de la 
ciudad, i los que.se acostumbraba colocar bajo la protección de 


los dioses, ——= 
0) “Res humani iuris; communes, publicae, (Universitates”, 
Entre las cosas.humanas excluidas del tráfico jurídico 5€ contaban 
las cosas comunes (res communes omnium), es decir, las que por 
derecho natural pertenecían a todos los hombres: el aire, el agua, 
el mar y sys riberas; las cosas públicas (res publicae), que eran las 
propias del pueblo, csto es, de la comunidad organizada como Es- 


PARTE GENERAL 169 


, tado y entre las que se pueden mencionar los ríos y sus orillas, los 
puertos, las vías públicas, y las res universitates, esto es las cosas 
que integraban el patrimonio de una comunidad y que estaban 
afectadas al uso de sus miembros, como los teatros, los foros, los 
baños públicos, las plazas, etcétera? 


($ 82. “Res in commercio”. — La gran categoría de cosas que 
podían servir de objeto a relaciones jurídico-patrimoniales era la 
de las res in commercio, es decir, las cosas susceptibles de apro- 
piación individual. Dentro de esta clase se comprendían la ma- 
yoría de los objetos corporales de que podía disponer el hombre 
para satisfacer sus necesidades, y abarcaba los siguientes grupos: 
res mancipi y res nec mancipi, cosas corporales e incorporales, 
mucbles c inmuebles, consumibles y no consumibles, fungibles y 

¿no fungibles, divisibles e indivisibles, simples y compuestas, prin- 
cipales y. accesorias y fructíferas y no fructíferas. 


a) “Res. mancipi” y. “res nec mancípi”. La distinción entre 
res mancipi y.res:mec mancipi tiene gran importancia histórica, 
porque habría sido. la primera clasificación a la que los romanos 
reconocieron un interés práctico, desde la Ley de las XII Tablas. 

„Eran mancipi las.cosas cuya propiedad -en cierto modo privilegia- 
«da+.se transmitía por.un.modo del derecho civil formal y solemne, 
la »mancipatio, o medignte la in iure cessio, que importaba un ficti- 
cio proceso de reivindicación realizado formalmente ante el ma- 
gistrado. 

Eran cosas mancipables las de mayor valor en la primitiva 
economía agrícola, como los fundos o las heredades y las cosas si- 
tuadas en el suelo de Italia, las servidumbres rurales de paso (vía, 
iter, actus) y de acueducto (aquae ductus), los esclavos y los ani- 
males de tiro y carga, Todas las demás cosas se agrupaban den- 
tro de la clase de las res nec mancipi,* 


Ambas clases de cosas mantuvieron su distinción hasta la 
época del derecho clásico, no obstante que Jos valores económicos 
se habían modificado profundamente con el transcurso del tiem- 
po. Desaparecida más adelante la diferencia entre las cosas si- 
tuadas cn suelo itálico (italicum solum) y las radicadas en suelo 
"provincial (provinciale solum) y generalizada la tradición como 
medio normal de transmitir la propiedad, la oposición entre cosas 
mancipi y nec mancipi perdió interés práctico. Decadente la 
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(nancipatio en el derecho imperial, el emperador Justiniano la:su- 


primió definitivamente como modo de adquisición del dominio 
(Cód. 7,31, 1). HE 


b) ¿Cosas corporales e incorporales. Distinguían las fuentes 
romanas (Gayo, 2, 12 a 14 - Inst. 2, 2, 1) las cosas corporales de 
tas incorporales, clasificación que habría obedecido a la influencia 
de la filosofía helénica sobre el derecho romano. Las primeras 
cran aquellas cuya materialidad es percibida por los sentidos, es 
decir, las cosas tangibles (quae tangi possunt), cómó un fundo, un 
esclavo, al paso que eran incorporalcs, por el contrario, las que 
son producto de una abstracción, esto es, que no pueden palparse 
(quae tangi non possunt), como un crédito, el derecho de propic- 
dad, de servidumbre, etcétera. 


c) Cosas muebles e inmuebles. La Categoría de cosas mue- 
blšie inmuebles, que habría llegado a imponerse en el derecho 
póstclásico al desaparecer la tradicional distinción de res mancipi 
y res nec mancipi, parte de la posibilidad o no de trasladar la cosa 
de un sitio á otro. Así, son micuies (res mobiles) las cosas inani- 
madas que ‘pueden trasladarse de un lugar a otro por una fuerza 
exterior, siti ser deterioradas en su sustancia o su forma, al paso que 
soñ; ‘inmuebles las que, de acuerdo con su naturaleza, físicamente 
es ifíiposible que cambien de lugar: Dentro de la clasé de los mo- 
bilitíse encuentran los semovientes (se moventes), como los ani- 
malés, qué se mueven de un sitio a otro por sus propios medios. 


Pertenecían a la categoría de las cosas inmucbles los fundos 
(fundi) o prediós. Se dividían en urbanos (praedia urbana), si en 
ellos estaba construido un edificio, y en rústicos (práedia rustica), 
cuando tran terrenos sin edificación, estuvieran cn la ciudad o cn 
el campo. Los fundos rústicos podían téner límites determina- 
dos por accidentes naturales del terreno (agri arcifini) o trazados 
especialmente por agrimensores (agri limitati). Dentro de los fun- 
dos cabía también la distinción en itálicossy provinciales. Los 
primeros eran los situados en Italia o en ciudades a las que se les 
hubiera concedido el ius italicum; los segundos, los que estaban 
enclavados en provincias. Sobre los fundos itálicos su titular te- 


nía el dominio de derecho civil o quiritario, en tanto que sobre Jos ~- 


fundos provinciales, sólo una posesión sometida al pago de un tri- 
buto (tributum o stipendium). 
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d) Cosas consumibles y no consumibles. Distinguicron tam- 

bién los romanos las cosas consumibles (res quae usu consuimun- 

E tur), es decir, aquellas cuyo uso o destino normal las destiiiye fí- 

sica o económicamente, como los alimentos y el dincro, de las 

cosas no consumibles (res quae usu non consiimuntur); qué son 

las susceptibles: de tiñ uso repetido sin que pravae otra consc- 
cuencia que su mayor o menor desgaste. 


e) Cosas fungibles y no fungibles. Otras clases: de cosas cn- 
tre las res in commercio son las fungibles y las no fungibles. Las 
primeras son las que pueden sustituirse por otras de la mismá cii- 
tcgoría, es decir, que no se toman en cuenta como individualid: 1- 
des, sino en cantidad, por su peso, número ò iicdida (res quad 
pondere, numero, mensurave constant) (Inst. 3, 14; pr.).: Son ño 
fungibles, cn cambio, las que tienen su propia individualidad y 
que no admiten, por ende, la. sustitución de una por otra. Ánte- 
gran la clase de cosas fuñgibles, el vino, el trigo, él diñéro, iicn- 
tras que corresponden a las no fungibles, una obra de arte; un cs: 
clavo, un fundo. | E 

Sirve también para distinguir las cosas fungiblés dé: las nó 
fungibles el hecho que las primeras son designadas según el féné- 
ro (genus) a que pertenecen, mientras Jas segundás cómipretiden 
una cosa particular, determinada conforme su individualidad (spé- 
cies). . Así, una cosa es fungible cuando en la relación jurídica dé 
que es objeto se la considera más bien según su géricro o su Canti- 
dad que según su especie, de suerte que el sujeto habrá de devol: 
verla en su género (in genere) o en la misma cantidad y cualidad 
(in eadem quantitate et qualitate). Esta distinción carece cii gran 
parte de precisión, porque así como la fungibilidád es tina cues: 
tión objetiva, la determinación genérica es subjetiva, pues depen- 
de exclusivamente de lo que opinen las partes. Lds esclavos no 
eran cosas fungibles, pero nada impedía qué un vendedor se čom- 
prometicse a entregar un número de ellos sin individualizarlos, 
En este caso se estaba frente a una obligación genérica; que se 
cumpliría entregando'el genus. t A 

\ 
f) Cosas divisibles e indivisibles. Las cosas pueden sér divi- 
«Sibles o indivisibles. Un objeto corpóreo es físicamente. divisible 
"cuañido sin ser destruido enteramente puede ser fraccionado cn 
porciones reales cada una de las cuales, después de! la división, 
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forma un todo particular e independiente, que conserva en pro- 
porción la utilidad de la cosa originaria, es indivisible, en cambio, 
ef que no admite partición sin sufrir daño o menoscabo o, como 
dicen las fuentes, sin que la cosa perezca (Dig. 6, 1, 35,3). 

Un fundo es cosa divisible; un animal, una pintura, son indi- 
visibles. Play cosas legalmente divisibles, sin distinguir si la par- 
tición física es posible o no, cuando muchas personas pueden po- 
seerla en común, es decir, en porciones ideales o intelectuales 
(partes incertae), que es lo que ocurre en el régimen de la copro- 
piedad, en cl que los copropietarios poscen pro indiviso. Tam- 
bién hay cosas legalmente indivisibles cuando en ellas no se con- 
cibe la idea de una parte, como acaece en las servidumbres, que 
los romanos consideraban res incorporalis. 


g) -Cosas simples, y: compuestas.:  Sesdistinguían también: las 
casas, simples «delas :compuestas.....Aquéllas rconstitufan:un:solo i 
todo una unidad orgánica e independiente: (corpora quae uno spi- 
rity continentur), como.un esclavo, una. viga, una piedra... Cosas 
compuestas eran las que resultaban de la suma o, agrupamiento 
de cosas simples... Estas últimas se dividían en dos categorías, se-. 
gún que la:aglomeración de cosas simples fuera majerial. y tuviese: 
aspecto compacto; como una.nave a: un edificio: (corpora:ex con»: 


tingentibus o niversitas perum:coherentium);:o que.el-vínculo: de .: 


unión de los componentes simples fuera inmaterial y cada uno de 
cllos conseryara su independencia, como por ejemplo, un rebaño 
o una biblioteca, caso en el cual se habla de universalidades de 
cosas (rorpora ex distantibus o universitus rerum distantium) (Dig. 


AL3, 30, DE) w= e : 


h) Cosas principales y “nccesorías, Conocicron igualmente 
los romanos la clasificación de cosas en principales y accesorias, 
considerando que las primeras eran aquellas cuya existencia y na- 
turaleza están determinadas por sí solas, sirviendo inmediatamen- 
te y por ellas mismas a las'necesidades del hombre; y las acceso- 
rias, las que estaban subordinadas o dependían de otra principal 
como el marco respecto del cuadro, la piedra preciosa en relación 
al anillo en que está engarzada. A propósito de las cosas acceso- 
rias regía el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo 
principal (accessorium sequitur principale). ~ 
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i) Cosas fructíferas y no fructíferas. Dentro de las cosas 
fructíferas se comprenden aquellas que, manteniendo su naturale- 
za y su destino, dan con carácter periódico cierto producto o fruto 
(fructus), que se convierte al separárselo natural o artificialmente, 
en cosa autónoma. Son cosas no fructíferas las que no tienen esa 
cualidad. 


Son frutos, por consiguiente, los productos naturales que más 
o menos periódicamente suministran las cosas sin disminuir su 
esencia, como la leña de los bosques, la cría de los animales, la 
lana, la leche y las frutas de los árboles. Se entiende igualmen- 
te que pertenecen a la noción de frutos, las rentas en dinero que 
suministra el empleo de un capital, los alquileres, etc., que para 
diferenciarlos de los anteriores, se los ha llamado frutos civiles. 
Los frutos pueden hallarse en diversos estados: pendentes, cuando 


están adheridos a-la cosa productiva; percepti; cuando se los ha 
"cosechado; percipiendi, si estaban para cosechar y no se los cose- 


chó por: falta de diligencia; existentes o extantes, cuando se hallan 
todavía .en poder del poseedor de la cosa, y consumidos o con- 


.. sumpti, si-han sido consumidos, transformados o enajenados. 


-«En-Jo que concierne a los LOs o impensas (impensae), que 
cs todo lo-quẹ sẹ desembolsa para una cosa determinada o se em- 


sE plea en.ella;:se distinguen los: gastos. para conseguir los frutos de 
~ una-cosa:fructífera, de los gastos para la cosa misma. A su vez, 


dentro de estos últimos, cabe diferenciar las impensas necesarias, 
las útiles y las voluptuarias, según estén destinadas a conservar la 
cosa, a aumentar su utilidad o renta o a embellecerla, haciéndola 
servir para lujo o placer, 


q 
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EL NEGOCIO JURÍDICO 


$ 83." Er. necno y gL acto Jurívico. — Hemos considerado hias- 
ta ahora en esta Parte General el sujeto y cl objeto de los dere- 
chos; réstanos tratar de su causa eficiente, de su elemento penera- 
dor. Como explica el profesor Álvarez Suárez; si sé concibe el 
derecho privado como un sistema de derechos subjetivos, Sufilú 
la cuestión primordial de estudiar de qué mancra nacen éstos ala 
vida y cuáles son los hechos que tienen la virtualidad de crcarlós. 
Tal estudio exige la consideración de los llamados hechos y neg- 
cios jurídicos... ji 


Los jurisconsultos romanos, con su proverbial espíritu prácti- 
co y Su característica hostilidad hacia la abstracción, no coristrú- 
yeron una teoría general de los hechos y negocios jurídicos; sino 
que fueron considerando, en los casos concretos qué 'se lës pre- 
sentaban, qué situaciones merecían ser protegidas por médio de 
acciones y en qué circunstancias debía reconocerse ii tla determi- 


remos cl tema de los hechos y negocios jurídicos. - * | 
Comenzaremos diciendo que hecho es-todá ácción ü obra del 
hombre o de la naturaleza que cae bajo la percepción de itiestros 
sentidos. Los hay capaces de producir innúmeras consetiiéñcias 
pcro.que, sin embargo, no tienen fuerza gravitante cn cl árëd de 


lo jurídico. Éstos son denominados genéricaménte hechos ö,iċ-" 


chos simples. Otros hechos, positivos o negativos, poř él contri: 


“si se Modifican, si se transfieren de una persona a otra, es siempřé 
© a cijusa o como consecuencia de un hecho. No hay derecho que 


, 


dente. de tránsito, la. producción de- frutos, etcétera, 
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rio, cumplen una función eficiente, porque si los derechos nacen, 


no proyenga de un hecho y, como bien lo señala Ortolan, cs pre- 
cisamente de la yaricdad de los hechos de donde procede la varie- 
dad de los derechos. 


Estos acontecimientos o circunstancias de hecho a los que el 
derecho objetivo atribuye el efecto de producir la adquisición, 
modificación, transformación o extinción de los derechos, son los 
llamados hechos jurídicos. A manera de ejemplo de tales he- 
chos, que pueden ser de infinita variedad, citaremos el nacimien- 
to o la muerte de un individuo, la tormenta que destruye una co- 


secha, la sequía que agosta los sembradíos, los acrecentamientos * 


naturales de' las cosas producidos por aluvión o aiiida, el ácci- 


» Considerando: questas: hechos. jurídicos son” acoritecimientös 


-de.erden-napural, las.efectos jurídicos:que: pueden acarrear seffes" 
canacen inmediatamente al verificarse la condición objetiva, La ~ 


norma jurídica, pues, considera como releyante y digno de valo- 


ración:cxclusivamnente “su carácter de: ser: fenómenos: naturales, lo” 

. CU; (l significa: que sus efectos jurídicos'se. producen por.imperio:de `= 
tope legis,: ipso:iute)ywe Ahora: bien, cuando!el hecho:jurídi;: 
co.no,es producido: par; fagtores:naturales;:sino.por: el:actuar'del** 


la 


hombre, por un acto de voluntad del sujeto, estamos en presencia 
del get "jurídico, que podemos definir. diciendo que es el acto yo- 
luntario susceptible de producir cl nacimiento, la modificación, la 
transformación o la extinción de los derechos. , 


EM 1 ` 

É ad. EL NEGOCIO :JURÍDICO: CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN. — El 
acto Jurídico, según el resultado operado en relación con el com- 
portamienta de la voluntad dirigida a producirlo, puede ser lícito 
p ilícito. E} acto jurídico lícito es lo que modernamente recibe 
el nombre de negocio juridico; el acto jurídico ilícito constituye el 
delito. Negocio jurídico es el acto del hombre encaminado a lo- 
grar fines lícitos y por ello encuentra la tutela de la ley. Contra- 
riamente, delito es el acto voluntario que lesiona un interés o de- 
recho ajeno y par tal razón la ley castiga a su autor con una 
peng. Objeto de estudio en esta parte será el negocio jurídico, 
pues de los delitos hablaremos al tratar de las obligaciones por- 
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que, como veremos, constituyen una de sus fuentes, ya que aca- 
rrean para el autor la obligación de reparar el daño que el acto 
ilícito ocasiona a la persona de la victima. 
Para el negocio jurídico los autores han ensayado distintas 
definiciones que en el fondo coinciden en su formulación. Así, 
para el prestigioso romanista italiano Carlo Longo, “negocio ju- 
rídico es una manifestación de voluntad privada dirigida a un fin 
práctico aprobado por el derecho y, como tal, capaz de producir 
efectos armonizantes con el fin querido en las condiciones y en los 
límites determinados por el mismo derecho”. Para Ursicino Ál- 
varez Suárez, “es el acto de autonomía privada mediante el cual 
los particulares regulan por sí mismos sus propios intereses, en re- 
lación con los intereses de otras personas, y a cuyo acto el dere- 
cho objetivo atribuye unos efectos jurídicos precisos, de confor- 
¿midad con la> función económico-social característica del tipo de 
"enegocio.realizado”:: Entendemos, por nuestra parte, que el ne- 
gocio:jurídico puede definirse como la manifestación libre y cons- 

ciente de la voluntad dirigida a lograr fines determinados reco- 
E nosidos y protegidos por el ordenamiento jurídico. 

«Dijimos que los romanos no elaboraron-una teoría general 
del negocio: ¿jurídico, sino que fue.ella obra de la doctrina moder- 
z.na““Tampoco formularon una clasificación que: agrupara a las 
a dlisintas: «clases de - negocios en.forma ordenada. «La grán varic- 

dad de figuras que pueden presentarse en el libre juego de la vo- 
luntad de los particulares, impone la necesidad de ensayar algu- 
nas clasificaciones, atendiendo a las características comunes de 
los distintos tipos de negocios. 

Según el número de declaraciones de voluntad que contiene 
el negocio y su proceso formativo, se distinguen los negocios uni- 
laterales, cuya formación depende de; la voluntad de un solo indi- 
viduo -como el testamento-, de los negocios bilaterales, en los 
que intervienen dos partes, por lo menos, cada una de las cuáles 
formula una declaración de voluntad, como los contratos. Hay' 
negocios onerosos y gratuitos o lucrativos. Los primeros son 
aquellos en que la parte que adquiere un derecho suministra a su 
vez a la otra una contraprestación, como ocurre en la Venta en 

tanto que en los segundos la adquisición se produce sin quéexista 

contraprestación, por lo cual hay enriquecimiento de una persona 


por el acto de otra, como acaece en la dónación» 


0900090900 IBA 
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rio, cumplen una función eficiente, porque si los derechos nacen, 
“si se modifican, si se transfieren de una persona a otra, es siempré 
a causa o como consecuencia de un hecho. No hay derecho que 
no proyenga de un hecho y, como bien lo señala Ortolan, es pre- 
cisamente de la yaricdad de los hechos de donde procede la varie- 
dad de los derechos. 


Estos acontecimientos o circunstancias de hecho a los que el 
derecho objetivo atribuye el efecto de producir la adquisición, 
modificación, transformación o extinción de los derechos, son los 
lamados hechos jurídicos. A manera de ejemplo de tales he- 
chos, que pueden ser de infinita variedad, citaremos el nacimien- 
to o la muerte de un individuo, la tormenta que destruye una co- 


secha, la sequía que agosta los sembradíos, los acrecentamientos * 


naturales de" las cosas producidos por aluvión o avulsión, el acci- 
dente de tránsito, la producción: de-frutosy etcétera, : 


» Considerando: questas hechos: jurídicos son”: asoció : 
-de prden:ņațural,; los.efectos jurídicos:que: pueden acarrear. seffes." 
canacen inmediatamente al verificarse la condición objetiva,*“La* 


norma jurídica, pues). «considera como releyante y digno' devalo- 


--Fación: exclusivamente su carácter. de: ser: fenómenos: naturales, lo. 
sed significa: que sus efectos jurídicos'se. producen por,imperio:de ` 
el. hecha:júrídi::: 
CO.NO¿83: producido: por. factores: naturales ;"sino:por: el-açtuar del“ 
hombre, por un acto de voluntad del sujeto, estamos en presencia: 


livley.(ope:legis,ipso: iure); + Ahora:bien, cuando: 


del get jurídico, que podemos definir. diciendo que es el acto yo- 
luntaria susceptible de producir el nacimiento, la modificación, lá 
transformación o la extinción de los derechos.’ e 


a 
1 


E gd: EL NEGOCIO JURÍDICO: CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN. — El 
acto jurídico, según cl resultado operado en relación con el com- 
portamiento de la voluntad dirigida a producirlo, puede ser lícito 
p ilícito. El acto jurídico lícito es lo que modernamente recibe 
el nombre de negocio jurídico; el acto jurídico ilícito constituye el 
delito. Negocio jurídico es el acto del hombre encaminado a lo- 
grar fines lícitos y por ello encuentra la tutela de la ley. Contra- 
riamente, delito es el acto voluntario que lesiona un interés o de- 
recho ajeno y por tal razón la ley castiga a su autor con una 
pena. Objeto de estudio en esta parte será cl negocio jurídico, 
pues de los delitos hablaremos al tratar de las obligaciones por- 


pe 
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que, como veremos, constituyen una de sus fuentes, ya que aca- 
rrean para el autor la obligación de reparar el daño que el acto 
ilícito ocasiona a la persona de la victima. 

Para el negocio jurídico los autores han ensayado distintas 
definiciones que en el fondo coinciden en su formulación. Así, 
para el prestigioso romanista italiano Carlo Longo, “negocio ju- 
rídico es una manifestación de voluntad privada dirigida a un fin 
práctico aprobado por el derecho y, como tal, capaz de producir 
efectos armonizantes con el fin querido en las condiciones y en los 
límites determinados por el mismo derecho”. Para Ursicino Ál- 
varez Suárez, “es el acto de autonomía privada mediante el cual 
los particulares regulan por sí mismos sus propios intereses, en re- 
lación con los intereses de otras personas, y a cuyo acto el dere- 
cho objetivo atribuye unos efectos jurídicos precisos, de confor- 
midad:con la: función: económico-social característica del tipo de 
negocio..realizado”:: Entendemos, por nuestra parte, que el ne- 
gocio:jurídico puede definirse como la manifestación libre y cons- 

ciente de la voluntad dirigida a lograr fines determinados reco- 
wnocidos y protegidos por el ordenamiento jurídico. 

«Dijimos que los romanos no elaboraron una teoría general 
fel negocio: ¿jurídico,: sino que fue.ella obra de la doctrina moder- 

“Tampoco :formularon una clasificación que ' agrupara a las 
A isUñiaaitlases de-negocios en.forma ordenada, ¿La grán varic- 
dad de figuras que pueden presentarse en el libre juego de la vo- 
luntad de los particulares, impone la necesidad de ensayar algu- 
nas clasificaciones, atendiendo a las características comunes de 
los distintos tipos de negocios. 
Según el número de declaraciones de voluntad que contiene 
el negocio y su proceso formativo, se distinguen los negocios uni- 
laterales, cuya formación depende de; la voluntad de un solo indi- 
viduo -como el testamento-, de los negocios bilaterales, en los 
que intervienen dos partes, por lo menos, cada una de las cuáles 


"e 


formula una declaración de voluntad, como los contratos. Hay' 


negocios onerosos y gratuitos o lucrativos. Los primeros son 
aquellos en que la parte que adquiere un derecho suministra a su 
vez a la otra una contraprestación, como ocurre en la Genta), en 
tanto que en los segundos la adquisición se produce sin qué exista 
contraprestación, por lo cual hay enriquecimiento de una persona 
por el acto de otra, como acaece en la donación» 

AE 
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Atendiendo a si los efectos, del negocio se van a producir en 
vida de los otorgantes o si dependen del fallecimiento del autor, 


se clasifican en inter vivos, como el contrato, y en mortis causa; 


como el testamento. Otra clasificación distingue los negocios 
formales de los no formales. Los primeros son aquellos respecto 
de los cuales la ley prescribe a las partes el cumplimiento de cier- 
tas formalidades para expresar su voluntad, de tal manera que su 
inobservancia hace que el negocio no exista: La forma tiene cn 
esta clase de negocios- valor constitutivo. Negocios no formales 
son aquellos en los que las partes pueden expresar su voluntad de 
cualquier manera, siempre que resulte clara y manifiesta. 


Según cuál sea cl objeto o contenido sabre el que versan, los 
negocios pueden clasificarse en: negocios relativos al derecho de 
personas, por ejemplo: matrimonio, divorcio, adopción; negocios 
relativos al derectio patrimonial, entre los que cabe distinguir los 
de disposición, que entrañan una alteración económica en el pa- 
trimónidyde una persona, como la transmisión de la propiedad o 
la constitución de servidumbres o hipotecas, de los negocios obli- 
gacional es, que tienen.él efecto de engendrar derechos personales 
de ur’ individuo frente á otro, como un contrato de compraventa; 

Jctós relativos ál derecho sucesorio; pi eS el tat 


tO = E, 
O. po À i W 
a5 PRESUPUESTOS DE VALIDEZ Y ELEMENTOS DEL NEGOCIO JURÍ- 


nico. HAtañeti a la estructura del negocio jurídico, lo que la dog- 
mática-Moóderná ha calificado como presupuestos de validez y cle- 


mentos del negocio jurídico. Los sujetos de una relación negocial 
gozan de libertad para integrar su contenido de la manera más 
conveniente a sus intereses, pero el derecho objetivo acepta esa 
regulación privada si el negocio va acompañado de ciertas cir- 
cunstancias o requisitos extrínsecos necesarios para que tenga efi- 
cacia jurídica. Son los presupuestos de validez sin los cuales el 
ordenamiento legi il no otorga sanción jurídica al acto de autono- 
mía privada, ni reconoce siquiera que cl EAN elo adquie- 
ra existencia. 


Según la opinión de Emilio Betti, destacado romanista italia- 


no que trata en profundidad el tema en cuestión, los presupuestos à 
de validez pueden agruparse en tres categorías: según que se re- 


fieran al sujeto del negocio en lo que respecta a su “capacidad de 


RS 
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obrar” (presupuesto subjetivo); conforme se relacionen à iiti 
vínculo particular entre cl sujeto y objeto de la relación que se cit- 
lifica¿de "legitimación de las partes” (presupuesto súbjetivo-obje- 
tivo). y; por fin, según conciernan a la “idoncidad del objeto” del 
negocio (presupuesto objetivo), 

El primer presüpüesto -capacidad del sujeto- se rúficre di la 
capacidad de obrar, esto es, a la aptitud legal o jurídica qué de: 
ben ther los sujetos de una relación negocial para ejurcer por kí 
misnios šus derechos. Así, las personas incapaciladas de obrar, 
como el infante 6 èl demente, no aia celebrar un népoció jil- 
rídico válido. | 

El segundo presupuesto -legitimación de lis pártod- entraña 
la específica competencia de los sujetos para realizar el negocio 
de que sé trate, competericia qué descansa en lá relación ci qtie 
las partes se encuentren respecto de lós intereses glit Vi it Cons: 
tituir cköbjeto del negocio. Comprende dentro de sí dos äspët:; 
tos. Uno, el poder de proceder a la regulación dé csór interdkés: 
coriéretos, lo que supone normalmente la exigencia de que ds 

intereses sean o Así, para realizar un delérmifiado ye 


realiza el negocio. EJté ÁsJEsItico pd de isP] es e 
cisamente lá legitimación; que significa; por tanto; un tiul más 


en la capacidad de obrar que los sujétos debeñ poscir:” El këput- : 


do aspecto se refiere a la idoncidad de las” partes q4el celébrin 
un determinado negocio para convertirse ti sujetos activos ü jil- 
sivos de la relación, lo cual viene a entrañar un grado ás tii la 
capacidad de derecho de las mencionadas partes, Así, el imipedi- 
menñtó legal que prohíbe al tutor adquirir los biénes de su puúpilo'o 
al gobernador de provincia los fundos situados en lericios de su 
jurisdicción; són supuéstós de falta de'idoncidad de lus pirtés: 
que les imposibilita realizar el negoció jurídico dë compriveñta; 
El tercer presupuesto de validez del negocio “idoneidad del 
objeto- supone que los bienes O cósas sobre los que versä el iiegoó- 


„cio, E .qué constituyen la matéria dé él, sean susceptibles de expé: 


HiMEntar la regulación qué de ellos hagan las partes: - Así, či los 
negocios patrimoniales, serán objetos idóneos las deñomiñad: ds 


TN 
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res in commercio, es decir, las cosas que entran en el tráfico jurí- 
i dico de los particulares, quedando excluidas, NE ende, las res ex- 
(ra commercium. , : 


En lo que atañe a los elementos BÉLA negocio dies: que vic- 
nen a ser requisitos intrínsecos que deben conformarse de deter- 


j minada manera, la doctrina moderna ha distinguido tres clases: 
3 los elementos esenciales (essentialia negotii), los elementos natú- 
a iá rales (naturalia negotii) y los elementos accidentales facridenigi 
LAMUINCA LINN q sad 
Low vauri Son clementos esenciales aquellos sin los cuales ningún nego- 
Hi Um cjo puede existir porque constituyen su propia naturaleza, Tales 
Y jarra. son el acto voluntario, el. contenido y la causa. , Elementos fatu: 


rales son los que integran el contenido normal de un negocio de- 

lerminado o están ínsitos en, él, de manera que aun, cuand Jas cos, 

Ss ngap: diversamente, el: derecho: Abjetiyo:dos: sobreen: 

POLS Sus saragiezfeticas además: las-partes. pueden sl elimi- 
ls 


jal- contra I ER En y 
Fee ue rampi E que. Logs ujetos: lenin orde 
Jia npg “modificar: shkcontenide nlos efectos. del: DeBpCO: US ESPA. 
prono” «lan, omo! Jagong dición, £lplazo o: término. yel mod A 
«¿Log ‘elementas; naturales: sesconsiderarán:al: tratar en: eoncrelo:. 
os distintos negocios en los, cuales los mismos se:presentan. En 
i cambio, haremos ahora el estudio de los ẹlementos gsenciales y 
l de los elementos accidentales: 


! i : $ $0: ELEMENTOS ESENCIALES; +- La existencia de todo negocio 
| j juridico depende de cigrtos elementos que pertenecen a su esen- 
cia y sin los cuales no queda ¢ él perfeccionado. , Estos elementos 
esenciales son el acto yoluntario, el contenido y la causa, Los 
TOMOS, S sin embargo, solo percibieron como tal el a acto volunta; 
rio, al que por mucho tiempo rodearon de formalidades especiales 
í que en cierta medida preyalecian sobre la yoluntad de los sujetos. * 
j Desaparecido el rigor formalista del primitivo derecho romano.-lá 
voluntad juega su verdadero papel de fuerza motriz del negocio 
T jurídico... Contenido y causa son elementos que han sido consi-: 
i derados y caracterizados exclusivamente por la doctrina moderna, 
j i no habiendo rasgos en el derecho romaho que permitan siquiera” 
| 
| 
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suponer que los jurisconsultos tuvieran una idea aproximada de 
ellos, 


‘Acto voluntario. El clemento que ileya a dar nacimiento 
al négocio jurídico es el acto voluntario, que puede traducirse en 
un comportamiento del sujeto o en una declaración o manifesta- 
ción de voluntad. El comportamiento exterioriza directamente 
una determinación de voluntad, que si bien no llega a conoci- 
miento de otros, produce un fin jurídico para el sujeto, como se- 
ría la ocupación de una cosa sin dueño (res nullius), que lo con- 
vierte en propietario del bien ocupado. En la declaración, el 
pensamiento de las partes, el querer de las personas, se exteriori- 
za por palabras o actos que lo muestran claro e inequívoco. 


La declaración de voluntad puede ser expresa o tácita, Es 
expresa ¿o»explícita.cuando:el-acto:volitivo:es:manifestado de un 


> mola man mediante signos externos que cig hacen” percepti- 


eii odl a reseritura;: pudiendo" bastar- tambié pa 
PALETA T ‘manifest ción tácita O' implícita de la voluntad” ela 
-i que:surge reo re ipsa; como dicen las fuentes, ‘con lo cual' quieren 
'¿¡¡"Significar-que es la derivada de los-hechos, del comportamiento 0: 
isdelmodo.de: obrar del sujeto,-o sea; la que nace por vía indirecta, - 
unquesporinducción:segura; Caso de+manifestación tácitites el 
+queznos'dan' las fuentes del heredero voluntario que sin haber rea- 
lizado la aceptación de la herencia en la forma prevista por la ley, 
se lo tiene por aceptante cuando realiza actos que evidencian su 
calidad de tal, como, por ejemplo, si pagara las deudas del cau- 
santo, 

La declaración puede ser también reccpticia y no recepticia. 
La primera es aquella que tiene que llegar a conocimiento de la 
persona a que va destinada y ser aceptada por ella, como ocurre 
en los contratos que se perfeccionan por el acuerdo de voluntades 
de los sujetos. Es declaración no recepticia la que erca el nego-, 
cio sin necesidad de otra voluntad concurrente, como acaece con 
cl testamento, cuya validez depende exclusivamente de la volun- 
tad del testador, sin que cuente para ello la del heredero. 

El silencio, al que se ha pretendido asimilar a una declaración 
tácita de voluntad, por principio carece de eficacia para crear un 
vínculo jurídico. Sin embargo, en casos expresa y positivamente 
determinados por la ley, ésta reconoce valor de declaración de vo- 


DD 
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luntad a un asentimiento pasivo representado por un silencio cons- 
cicptt. Así, se admitió que el consentimiento que tenfa que pres- 
Tár el paterfamilias para la celebración del matrimonio de una pijan 
habfa de considerárselo dado si, conociendo la unión, no se Ópo- 

nía mostrando con evidencia su disenso (Dig. 23, 1, 7, 1), e igual- 

mente, se tenía por confeso al que callaba, en vez de asumir la 

carga de la propia defensa (Dig. 50, 17, 142). También cl silen- 

cio actuaba como manifestación de voluntad cuando las partes así 

lo hubieran:convenido, de manera que si tina de ellas no respon- 

día a la propuesta de la otra; se entendía que aquel comportamiento 

equivalía a un asentimiento o a un rechazo, según lo pactado. 

Aunque normalmente la declaración de voluntad era emitida 
por los sujetos de la reläción negocial, había casos en los que 
la voluntad se podía manifestar por otras personas, siempre que la 
solemnidad del acto tio lo impidiera. Así, el derecho romano co- 
n4ció la figura de un intermediario o nuntius, que venía a ser un 
agente o instruménto del declarante.. Este mensajero no expre- 
saba su propio queter; sino el de quien lo enviaba y por ello los 
eféctos del negocio se fijaban eh el sujeto que sé servía del nun- 
titíS para declarar su voluntad. ` 
Peróvho hay que confundir la manifestación de voluntad por 
| persóna —casó del huntius- con la Fepresentación, qüe es el 
lio jurídico eñ virtud del cúal la, persona que emite o recibe 
una declafációri de voluntad es distinta de aquella eri la que, en 
definitiva, se van á fijar los tféctos del negocio: Esta representa- 
ción puede nacer por imperio de la ley, como en la tutela y la cu- 
ratela, en las que los tutores y curadores actúan en representación 
de sus pupilos incapaces de obrar, por acuerdo dé“partes, lo que 
ocurría con el procurador o mandatario, y por decisión espontá- 
nea, como eri cl gestor de negocios. 

Dos situaciones pueden presentarse entre los sujetos de la 
relación de representación, sea ésta legal o necesaria, voluntaria o 
espontánca. Una; llamada representación directa o inmediata, y 
también representación propiamente dicha, en la que el represen- 
tante obra en nombre y por-cuenta del representado (dominus 
negotii), por lo cual los efectos del negocio se fijan sólo y exclusi- 
vamente en la persona de éste. Otra, denominada representa... 
ción indirecta'o mediata, y también representación impropia, en lá": 
que el representante obra por cuenta del representado, pero cn 


rá pa ( / 
put A e 
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nombre propio, lo cual hace que los efectos del hokóció sé pro:. 

duzcan en favor o en contra del representante. Es éste quien 
ssaidquicre y quien se obliga y sólo mediante uri nuevo ñijocio es 
posible que las consecuencias del primero vayan a-padrar en lá per- 
sona del representado. ¡A 


i con el desarrollo de la vida social y civil y cl incremento deltráfi- 


.. . A . . nt pi EE fea e rein Pajig 
representación propiamente dicha no existió timpoco eñ el ucfe- 
cho justinianeo. , ; ; A j : 

ERE : : E rl Ia E RA 

a ( b) Cóntenidol, Segundo clemento esencial del icgoció es el 

— contenido del: acto que, con Álvarez Suárez, podefnos definir di- 
e ciendo que es el precepto que contiene la regulación que cri él 


O yy! hácen los sujetos de sus intereses, cñ orden ë lá función Ecóñónii- 
JA co-social característica del tipo de negocio realizado. En los cón- 
N tratos, cl contenido es la prestación, esto čs, la condüctä que Jas 


| , partes convienen en obscrvar y que constituye la [ey del negoció. 

| / Así, en un contrato de compraventa, el contenido consiste en dos > 
prestaciones: Ja del vendedor, de entregar la'cosa: la del comprä 
dor, de pagar ün precio ën dinero. y ÓSEA 


t 
; a) Causa. La causa del negocio es el tercer elemeñtó éseñ- 
e E 1e e F PERETE EE . 
cial que lo integra. Se entiende por causa ci sù dspecló bjeli- 


. 


184 | MANUAL DE DERECHO ROMANO 


4 


yo, el fin práctico que constituye la función económico- -socia] que 
es típica del negocio que se realiza, En la compraventa la Cáuisa 
es el cambio en el dominio de una cosa por un precio en dinero, 
No debe confundirse la causa -fin objetivo del negocio- con los 
motivos determinantes -fin subjetivo- que 'son las razones psico- 
lógicas gue impulsan a las partes a realizar el acto, como podría 
ser el destino que el vendedor piensa dar al dinero recibido de la 
yenta (prestarlo, donarlo, etc.) o el que el ep nprager gará, a la 
cosa adquirida (reyenderia, iS etcétera). 


$87. ELEMENTOS ACCIDENTALES. — Señaliimás que cleméntos 
yecidentales del negocio jurídico son las distintas modalidades 
que las partes pueden introducir en ¿la fin de variar su coniénido 

o el momento en que comience a producir sus efectos o subórdi- 

a Marssujeficaciasa quesacontezcan otnoi determinados hechos 
: «los:Elemecntos siccidentalesteláusulag que'los' sujetos” de la 


ación pueden agregarsal: negocio, sus 'variedades“pueden'ser infini: 
¡ A AS Sin "embargo; identro'de-los: elementos" accidentales se'desta- 
| + can-la condición (condicio), gl’ términó (dies)' Y el Modo; (modus), 


AA 


F de a) Ep o resolutoria.: Puedesdefinirse lg 
¿ondición. somo. yna declaración: accesoria de. yoluntad:par la. que 
asepartes-hacemdepender,elmacimienteo lyscesicióna «delos icfec»: 

wlos Propi yedelsnegocjos dde; «unsacontecimiento ituros tyxobjetiva 

jente incierto, pa 

Se enc en la definición las dos modalidades clásica 
de condición; la suspensiva y la resolutoria, aungue es de hacer ; 
notar que el derecho romano no reconoce esta segunda, Se llamá J ) 

| 

| 

| 

| 


condición suspensiva aquella en virtud de la cual se hace depender 
la producción de los’ electos de un negocio del: cumplimiento de 
la condición. De esta manera, hasta que el acontecimiento futu- 
ro e incierto no se cumpla, los efectos del: negocio se hallan en 
suspenso, como si se dijera “te daré cien si yiene una nave del 
Asia", Condición resolutoria es aquella por la cual se hace de- 
pender la extinción o resolución de los efectos «del negocio del 
cumplimiento de la condición. Por tanto, desde que se celebra el 
negocio despliega éste sus efectos normales, pero. si se produce 
cl acontecimiento futuro e incierto, tales efectos cesan y el nego- 
cio se resuelve, como si se dijera “te entrego la propiedad de este 
fundo hasta que regrese de la guerra con los partos”. 
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E Cuando en derecho romano se habla de condición, se refiere 

` exclusivamente a la condición suspensiva, ya que no admitió que 
ciertos derechos absolutos estuvieran condicionados y que pudie- 
ran resoJyerse o extinguirse por. un acontecimiento o por la llega- 
da de un término. Tales eran la propiedad, la libertad, la patria 
potestad, etcétera. Por ello sólo reconoció eficacia a la condi- 
ción resolutoria por vía indirecta, uniendo al negocio principal, 
que nacía puro y simple, es decir, no condicional, un pacto de 
resolución sujeto a condición suspensiva, por medio del cual se 
convenía que si se daba un determinado acontecimiento, las par- 
tes se obligaban a resolver el negocio. 

El negocio bajo condición suspensiva, mientras ésta no se hu- 
biera verificado (pendente condicione), se consideraba. existente 
sin que, empero, produjera.sus,efectos. .Se:tutelaba, no obstan- 

bie, la legítima- pretensión dela.otra:parte y.azveces se-consideraba 
es umplida: Ja-condición, si el -sujeto obligado impedía dolosamente 
de ¿la:próducción:de ella, - En la condición resolutoria, durante el es- 
"tado de' pendencia, el negocio! presentaba. sus efectos normales, 
Puesto: que nose lo.reputaba. afectado por una condición, . Cuan- 
do. la. condición: se verificaba: (existente condicione), si era suspen- 
sásiya, el negocio producía sus,efectas;/si.era resolutoria, el negocio 
a dejabarde. generarlos.; Es "orsel.contrario;' cuando Ja condición no 
wesehabígaverificado o se sabíaque.no habría de verificarse (defecta 
“ condicione), si era suspensiva, se consideraba el negocio como no 
realizado, y si era resolutoria, el negocio continuaba con sus elec- 
tos normales, liberándose de la amenaza del cese o resolución, 
Por lo que se refiere a las causas del acontecimiento a las que 
está supeditada la condición, se las puede clasificar cn potestati- 
vas, casuales y gijas Las primeras son aquellas que dependen 
exclusivamente de la voluntad de una de las partes, normalmente 
de aquella en cuyo beneficio se celebraba cl negocio, como si se 
dijera “si subes al Capitolio”. Son condiciones casuales, cuando. 
el hecho es independiente de la voluntad de los sujetos, como si 
se dijera “si llega un navío de Asia”. Son mixtas aquellas condi- 
ciones en las que ordinariamente no es suficiente para producirlas 
un hecho de la naturaleza o la voluntad de un tercero, sino que es 
necesario que concurra también la voluntad de una de las partes, 
por ejemplo, “si se te nombra cónsul”. En lo que atañe a la na- 
turaleza del acontecimiento, las condiciones se distinguen en posi- 
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tivas, si están sujetas a un acto o hecho positivo, como si se dijera 
“si mañana llucve”; y en negativas, cuando dependen de un hecho 
o acto negativo, por ejemplo, “si no subes al Capitolio”. ds 


No entran dentro del concepto de condición ciertas figuras 
que tienen apariencia de tales y que por esa razón sé las ha deno- 
minado “condiciones aparentes o impropias”. Entre cellas se 
cuentan las llamadas condiciones iuris, es decir, aquellas que 
constituyen requisitos para la validez del negocio, como los elc- 
mentos esenciales o la capacidad de obrar; y las que se denomi- 
nan “condiciones legales”, que son exigencias propias de un de- 
terminado negocio y sin cuyo concurso no produce sus efectos 
jurídicos, como sería la muerte del testador, Tampoco constitu- 
yen verdaderas condiciones aquellos, acontecimientos a los que les 
falta la nota de incertidumbre objetiva que es característica de la 
condición. Así, las que se refiereñ a hechos actuales o pasados 
(in přaesens vel in praeteritum), aunque ignorados por las partes, 
comg'si se dijera “si vive el rey de los godos”, y las que si bien de- 
pendi én de un hecho futuros tiene qué suceder necesariamente, 
por: dd “si Ticio muere” 


¿Las condiciones ibobiEn en las que el evento no puede 
ocurfir ni máterialmente (“si tocas el cielo con la mano”) ni jurf- 
dicafñiehte (si me vendes una cosa sagrada”), así como las ilícitas 
o inmorales? las qué tienen un contenido burlón, las captatorias o 
de Séducción y las que no pueden cumplirse sin una cierta humi- 
llacióh 6 deshonor para el obligado, provocan la nulidad del nego- 
cio, salvo cñ las disposiciones testamentarias, donde 5c las consi- 
dera como no escritas, Jus 


b) Término: distintas clases. El término (dies) es otro de los 
elementos accidentales del negocio jurídico. Consiste en una de- 
claración accesoria que las partes pueden introducir en ün tiego- 
cio y en virtud de la cual se establece que sus efectos comenzarán 
a producirse ò cesarán cuando se verifique un acontecimiento fu- 
turo, pero objetivament en especial, cuando licgue üna 
fecha fija, determinada o determinable. . a y 

Como surge de este concepto, el término -lo mismo que la 
condición- puede ser suspensivo o resolutorio. Suspensivo, 


cuando se dejan en suspenso los efectos del negocio hasta que:é1:% 


acontecimiento cierto $e produzca (dies a quo). Resolutorio, si 


a 54 
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4 . 
los efectos del negocio cesan o se resuelven al ciimplirse cl aton: 
tecimiento cierto previsto por las partes (dies ad queni). 


ste pito A diferencia de la condición, el término se reficré á ün agon- 


tecimiento objetivamente cierto, es decir, que $è sabe con čërlëża 
qué ocurrirá y tiene por función prolongar o retrasar ós efectos ö 
la resolución desunnegócio qué se hà coricertado válidamente en 
el momento de la declaración de läs partes. Costituida u plizo 
o término una relación obligacional, considérase ésta debidiiitii- 
te perfeccionada desde él acúérdo de los sujetos, pero 8ólo podrá 
exigirse el cumplimiento de la obligación al vencimieñto del plá- 
zo. Tan por existente se tienc la relación, que si cl deudor pagá 
antes, no puede exigir la restitución de lo pagado. | 
Desde el antiguo derecho romano se conocieron ctialró iis- 
tintas Clases de término. El dies cértus an certus quañido, jut se 
sabe que legarásy.cuándolegarágcomo ser: má fechä del cáleri- 
dario; el dies certus an incertus quando, que se sabe-que llegarás 
pero.no.cuándo; por ejemplo: el día de la muerte de Ticio; cl dies 
incertus an certus quando, que se desconocessi ma, 
sabe el momeñto dela llegada, verbigracia: el día que Ticio tUi- 
plá cincuenta años; y el diés incertus an incerius quando; ên él qué 
sesdesconoce si llegará y cuándo llegárá; por ejemplo él díá quéise 
case Ticio.: Los dos últimos $on condiciones bajo «ipáriciici 
términos. mo i $ 
„| El término tuvo en la legislación romäna un régimen jurídico 
muy parecido a la condición... Tampco se reconoció,el plazo rësd- 
lutorio, pero sé llegó a sus efectos mediante cl apregado de tiji 
pacto de resolución, El término sólo podía pasat pòr el estido 
de pendencia y de cumplimiento o de verificación, pues ál tratat: 
se de un acontecimiento cierto, que tenfa que producirse; ñ po- 
día existir él término frustrado. ` No fue admitido tl plazo pará 
los negocios que no podían someterse à condición, colno los äctiis 
legitimi, entre los cuales se cuentan la mancipalio y ld in iré cás- 
sio, que desapareciéroñ con el derecho justiniaricó y la acceplila: 
rio, la datio tutoris, lá aditió heréditátis, ctcétera. 


- c) Modo. El tercer elémeñtó accidental qué puede insertar- 
se eh un negocio jurídico es el modo (modus). Consisté čti und 
Jebláración unida a un acto de*liberalidad; como üha doñatión, 
para imponer a la persona favórecida un gravamén lícito; comió 


A 
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sería obligar al donatario a erigir un monumento en memoria del 
donante. 


En los primeros tiempos el cumplimiento de las oblicaciónad 
modales era un deber ético, librado a la fides. Más adelante, en 
el derecha clásico, es una obligación jurídica que puede exigirse 
al beneficiario por el disponente o sus herederos, mediante proce- 
dimientos'indirectos y el otorgamiento de cauciones. Enel dere- 
cho justinianeo se opera un avance y se autoriza al constituyente 
o a sus herederos a exigir la devolución de la liberalidad por me- 
dio de la condictio causa, ¿data causa non secula O a compelerlo al 
cumplimiento de la carga o gravamen mediante la actio 0 
tis verbis. 


-$ 88. INEFICACIA DEL NEGOCIO JURÍDICO: NULIDAD Y ANULABILIDAD, — 


„Hay: negocio, ineficaz o inválido cuando'par estar afectada*porde- 
[celos p:vicios.£n.su gonstitución; el ordenamiento: jurídico:no'le” 
¿recgnoce: sus efectos. propios: ¿o-normales: ¿Elderecho- moderno 
«distingue dos: Figuras: principales; de ineficacia; la nulidad y la: anu- : 


labilidad,.. pa MEN A AS UIN y Anann tai 


¿Se-dice:quee negocio. jurídico es ERATE desde 'sú' náci-* 
mienta, y: «dle un modo: «definitiyo, no produce: ningún:efecto jurídi: 


) derecho; abjetivo-(ipsos ¡ire)velicual niegaal:negocio eficacia 
jurídica por ¡carecer de alguno de sus presupuestos O elementos 
esenciales, ; Se dice también que en esos casos el negocio es ine- 
xistente, Se considera negocio anulable aquel: que, a pesar de 
¿star integrado por sus presupuestos y elementos esenciales, algu- 
no de cllos está afectado por algún vicio que permite impugnar su 
validez gon eficacia retroactiva; de manera que pueda declararse 
su nulidad por esta vía de impugnación. 


Para cl:antiguo ius civile no existió ese concepto de anulabili- 
dad, ya que los negocios sólo podían ser válidos o nulos sin térmi- 
nos intermedios. Tanto la validez como la nulidad operaban ipso 
iure, por obra del propio derecho objetivo, no existiendo acción 
para lograr, la, nulidad. El derecho honorario, sin embargo, co- 
rripió el rigorismo del derecho civil y arbitró medios para hacer 
posible la anulabilidad del negocio, bien denegando la acción pro- 
pia de él, bien concediendo una exceptio para enervar la acción 
que del negocio naciera. En esta evolución se llegó, en el dere- 


«La nulidadise: produce; ¡utomáticamente,+en yirtud: del: ipro“: 
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cho clásico, a la idea de que el negocio jurídico podía ser absolu- 
tamente nulo por virtud de la ley, ipso iure, o anulable o impug- 
nable ope exceptionis, es decir, por medio de la excepción. 


Causas de ineficacia. Diversas podían scr las causas de ine- 
ficacia del negocio jurídico. Tales, la falta de capacidad jurídica 
del sujeto o de su capacidad de obrar y la falta de idoncidad del 
objeto, casos en los cuales se vulneraban los presupuestos de vali- 
dez del negocio. También había invalidez cuando se atacaban 
los elementos esenciales, adquiriendo especial importancia la vo- 
luntad, que debía manifestarse con discernimiento, intención y li- 
bertad. Había igualmente ineficacia cuando cl vicio se refería a 
la causa, como si ésta faltara, fuera ilícita o inmoral, y también en 
caso que se violaran las formas prescriptas por la ley. 
¿Especial relieve.en materia de invalidez asume la voluntad, . 
en la:que puede presentarse una discordancia entre el querer in- 
terno.del sujeto y su manifestación externa. En el caso sólo se 


„presenta .una voluntad aparente, apariencia que puede derivar 


tanto de una falta absoluta-de yoluntad, cuanto de una manifesta-. 


„ción consciente-o inconsciente distinta de la voluntad real. 


¿Hay faltavabsoluta' de voluntad cuando la declaración se da 
bajo! la. amenaza de una violencia física (vis) o cuando se interpre- 
tan como-manifestación un gesto o una seña no dirigidos a crear 
un.negocio jurídico. En esos supuestos el negocio es nulo, inc- 
xistente en la terminología moderna. 


Hay manifestación consciente diversa de la voluntad real en 
las declaraciones hechas en broma (iocandi gratia), que carecen 
de validez jurídica, en la reserva mental y en la simulación. “En 
la reserva mental hay apariencia de voluntad, porque consiste en 
declarar cosa distinta de la que se quiere. No puede invocarla 
el declarante y por tanto el negocio es válido en los términos de la 
manifestación exterior. La simulación, por el contrario, consiste 
en una manifestación de voluntad conscientemente deformada, y 
dirigida a un fin diferente del propio del negocio, con la intención 
de que no se produzcan sus efectos (simulación absoluta); o bien 
con el ánimo de conseguir los efectos de un negocio distinto del 
simulado (simulación relativa), como acaece cuando se oculta una 
donación bajo la apariencia de compraventa, en cuyo caso, si no 
tiene valor el negocio que se simula —-donación-, puede ser eficaz 
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el que exteriormente se ha realizado -compraventa—, siempre que 

no sea ilícito, 

Finalmente, la voluntad del agente puede faltar o puedé tr 
irregularmente declarada por distintas causas que operan sobre el 
agente. En el caso se presentan los vicios de la voluntad, a sa- 
ber: cl error, el dolo y la violencia, 


$89. Vicios DE LA VOLUNTAD: ERROR, DOLO, VIOLENCIA. — El 
error es el falso conocimiento de un hecho o de la norma jurídica. 
Error e ignorancia tienen en las fuentes romanas cl mismo signifi- 
cado, pero propiamente se llama ignorancia a un estado negativo 
de conciencia que implica la falta de todo conocimiento, a dife- 
rencia del error, que es un conocimiento falsamente constituido, 


El jurisconsulto Paulo es quien establece la distinción entre la 
ignorancia de hecho y la de derecho (/gnorantia vel facti, vel iuris 
e31) (Dig. 22, 6, 1, pr.). La primera es el desconocimiento de un 
elemento o circunstancia de hecho, en tanto que la segunda es el 
completó desconocimiento de una regla jurídica, de su verdadero 


«significado o de $u aplicación. Fundándose en esta antítesis, Sa- 
vigny estableció la diferencia entre error de hecho y érror de de- 


recho, que parece haber sido creación justinianea. El derecho 
Fgmano. sentó el principio de que el error de derecho no és excu- 
Sáble (iuris quidéem ignorantiani cuiqué hocere, facti vero ignoran- 
fam nön hocere) (Dig. 22, 6, 9, pr.). Esta regla, qué fue asimila- 
dá por el derecho, no regía respecto de ciertas personas que podían 
invocar el error de derecho, como las mujeres, los menores de 
veintinco años, los soldados, etcétera. 


En lo que atañe al error.de hecho, los intérpretes distinguic- 
ron varias clases de él, Una de las formas del crror fue cl llama- 
do error in negotio, que es el que recaé sobre la naturaleza del ne- 
gocio que las partes celebran, como ocurriría en el caso de que 
una persona entregara a otra una cosa en donación y ésta enten- 
diese que se la había dado en préstamo. En este supuesto hay 
error esencial y por tanto no se perfeccionan 1 ni la donación, ni el 
préstamo. Otra clase es cl error in persona, que se presenta 
cuando se celebra un negocio con persona distinta de aquella con 
la que se entendía contraerlo. Si ésta es considerada concreta.. 
mente como elemento esencial del negocio, como acaecerlá sivá 
un artista famoso se le encomendara realizar una obra, el error es 
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esencial y, por ende, tl negocio es nulo. También se cotioce ël 
error in corpore, que es el que se refiere a la identidad del objeta. 


¿Tal ocurre cuando se confunde un fundo con otro, er cuyo caso cl 


error cs esencial, si el equívoco no es simplemente sobré ël nom- 
bre, y por tanto el negocio es nulo. Otra forma de ërrór es el lla: 
mado error iñ-Subitantia, que es el que versa sobre tiña cirdclerís: 
tica constante del objeto e sobre una cualidad imprescindible para 
su destino económico. Esto sucede cuando $6 compra Vinagre 
por vino o plomo por oro. El error es esencial y ël ricgotió, por 
tanto, inválido. i i 

Hay otras clases de error que, al nó altétâr la eseñció de la 
relación jurídica, no producen la nulidad del negocio.  Són lok 
errores accidentales o concomitantes. Entré éllos èl ¿For in 
gualitate, que versa sobre la simple cualidad de la tosi identifica: 
da en su género, y el error in quantitate; cuiiidoirecas Sobre el 
peso, medida o cantidad de la cosa, y qué nó invalidi el ñépoció 
por la cantidad menor, respecto de la cual hay consertimiehto. 

El dolo es otro de los vicios de la voluntad qilè viené tnfeé: 
tar la consciente expresión de ella; ya que entraña tina conducta 
maliciosa y fraudulenta' destinada a hacer inciirrir:á uña pérsóhá 
en error o a hacerla caer en engaño: - Lo ha definitió él jutiscon: 
sulto Labeón como toda “astucia; falacia, maquinación empleáda 
para sorprender, engañar o defraudar a otro” (Dolu maluhi: esté 
omnen, calliditatem, fallaciam, machinationeri ad circiihivénicii- 
dun, fallendum, decipiendum alteruñr adhibittm) (Dig; 4; 3,1, 2). 
Las fuentes se refieren en cl pasaje citado al llimado dolis hialits; 
que es el que se configura como vicio de la voluntad al tentar 
contra la intención del sujeto y que se distingue del: que los änli- 
guos denominaban dolus bonus, que consistía en las simples šuti- 
lezas usadas en él comercio cotidiano; como.lá alabanza kipera- 
da de la propia mercadería que hace quien pretende! venderla. 

En el antiguo ¡us civile, apegado a la idea de qilé sólo conta- 
ba a los fines de la validez del acto el cumplimiento de las fórmali- 
dades prescriptas por la ley, el dolus no invalidabáa cl hiégoció: 
El reconocimiento del factor voluntad como nervió del ¿áictú jurí- 
dico por el derecho honorario, determinó la creación por cl prelot 


eos issde los medios necesarios para lograr la ineficacia del negoció do: 


Kis 


050. Se concedió para élló a la persona engañada ina actid doli; 
de carácter penal e infamante, para obtener el resaréimiento del 
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daño sufrido cuando los efectos del negocio se hubieran produci- 
do ya, y una exceptio doli para paralizar las consecuencias del acto 
cuando el culpable reclamara judicialmente el cumplimiento del 
negocio nacido por la acción dolosa. En el derecho justinianeo 
tales remedios pierden su viejo carácter y así como el dolo invali- 
da directamente el acto, la actio doli se configura como una ac- 


ción general contra todo comportamiento fraudulento que provo- 


que un perjuicio a una persona. ' 

También la yoluntad, su libre expresión, puede estar viciada 
por violencia material o moral. La primera, llamada vis absoluta 
o corpori illata, excluye absolutamente la voluntad y torna el ne- 
gocio nulo, ipso jure, * La violencia moral, llamada metus o timor, 
que consistía en la creación de una situación de miedo o temor 
bajo la amenaza efectiva e injusta de un mal, se puede decir que 
al igual. que el dolo no :excluía absolutamente-la voluntad.: «Por 


ello «cl us. civile: no declaraba inválido 'elracto realizado bajo la . 


«presión «de, una violencia. moral: En. estezpunto- fue :también el 
pretor cl que creó.los.medios para: lograr! lar enulación de negocios 


À 


así concluidos: i sgip E A a ED edo ES 


ao. r Como' ocurría en los. casos“de. doll se odia la persona 
¿vyiolentada una actio quod metus causa que tenía carácter: penal y 
¿se daba por el cuádruplo de la prestación verificada O del daño ex- 
perimentado: La acción 'se' "podía dirigir, no'sólo: contra el autor 
de la amenaza y sus herederos, sino contra cualquier tercero que 
sacare provecho del negocio o tuviere en su poder. la cosa objeto 
de él. Siel pegocio no se hubiera cumplido y cl autor de la vio- 
lencia intentara judicialmehte su cumplimiento, se otorgaba la ex- 
ceptio quod metus causa para encryar la acción interpuesta. La 
victima contó también con un recurso rescisorio, la in integrum 
restitutio, que considerando el acto como no realizado, volvía las 
cosas 4l estado que tenfan en el momento de su celebración. 


§ 90, CONYALIDACIÓN Y CONVERSIÓN DEL NEGOCIO JURÍDICO. — Por 
principios del tus civile el negocio inválido no podía producir efec- 
tos jurídicos, pues “lo que es vicioso desde su inicio no puede 
convalidarse con el transcurso del tiempo” (Quod initio viciosum 
est, non potest tractu temporis convalescere) (Dig. 50, 17,29). La 
rigurosidad del precepto fue atenuándose con el derecho hono- 
rario, que en atención a la seguridad de las transacciones, admitió 


SENES ROA 


a e m a 


PARTE GENERAL 193 


la posibilidad de que el negocio se convalidara cuando las partes 
consintieran en confirmarlo o ratificarlo con el fin de sanear sus 
vicios, para que produjera las consecuencias apetecidas por los 
sujetos. 

Las fuentes nos ofrecen muchos casos de convalidación de los 
negocios por confirmación o ratificación. Tal el caso del paterfa- 
milias que reconocía la deuda proveniente de un préstamo hecho 
al hijo contra la prohibición del senadoconsulto Macedoniano. 
O la hipótesis del gobernador de provincia que se hubiera casado 
con mujer de su jurisdicción y que, si persistía en las nupcias al 
término de su mandato, hacía con ello eficaz cl matrimonio prohi- 
bido. También el supuesto de las donaciones realizadas por el 
pater a sus hijos, que siendo nulas ipso iure, resultaban válidas si 
las confirmaba por testamento. 

La conversión del negocio jurídico, figura afín a la convalida- 
ción, tenía lugar cuando un negocio jurídico nulo podía surtir los 
mismos efectos prácticos que otro negocio de tipo distinto. Así, 


«un testamento núlo:como tal, podía yaler como codicilo, o como 
lo dispuso el senadoconsulto Neroniano, que declaró que los lega- 


dos que fuesen inválidos en la forma adoptada por el testador, tu- 
viesen validez en otra forma a la que fuera posible ajustarlos. 


13, Argúello. 
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_ DERECHOS PATRIMONIALES | 
$ 91:: CONCEPTOS GENERALES. — Se habla cü lá sistemática mij- 
derna, con terminologfa desconocida pará log romanos: dei 
categoría especial de derechos: los derechos pátriioniale 
aquellos que se reflejan sobre el patrimonio y ticith tomg Earac- 
terística la de ser aptos para “satisfacer necesidades ecohómMicas” 


“y, a la vez, ser “valorables”. en basé a un común denominidor de 


los valores económicos que es el dinero: Integrdn lá categoría 
de los derechos patrimoniales los derechos reales y los dë 6bliga: 
clones, los que también se denominan y inadeciládámeñte, dere: 
chos personales En esta parte estudiaremos los dbréchos tenles, 
pero antes de establecer sus diferencias cón lös detéchos de obli- 
gaciones y señalar sus distintas especies, crecimos hečésätio expli- 


car el particular concepto romano del id oO cómcide 


con la idea moderna del mismo. 


AN 


“ción, como propiedad de lá familia o más propiameñte de si jéfe 
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o pater.’ Con el derecho clásico el patrimonio constituyó un ente o 


_Universalidad jurídica tntelada. por- la ley,-que se integraba, no 
* sólo ya con las cosas corpóreas, sino con todos los. bienes, crédi- 


tos, derechos y acciones de que fuera titular una sap con de- 
ducción de las deudas y cargas que la gruvaran/ Comprendía, 
pues, valores positivos, todo lo que actualmente se llama genéri- 
camente bienes, es decir, las cosas colocadas bajo el dominio del 
hombre y los derechos que se pueden ejercer contra determinada 
persona para exigirle el cumplimiento de una prestación o cl pago 
de una deuda, 

Esta particular concepción romana del patrimonio es extraída 
de los jurisconsultos clásicos y ha sido recogida por las fuentes en 
numerosos fragmentos... Merece citarse el pasaje de Paulo que 
dicc:4"se entiende que son bienes de cualquiera los que quedah 
„después de deducidas las:deudas!;-y el deJavolono quesxoinciden- 
IgMENIC: CIR TCRAGINO:Se. 1 pueden.] llamar bienes: las: cosas que tienen 


„más molestias:que. yentajast, « .Estas-expresiones y-la de.Ulpiano 
que. manifestaba, que es dinero ajeno:el que:debemos“a otro, es 
¿dinero propio el que otrosnos.debe”, prueban: acabädamente que 
-pa ralos romanos. el patrimonio: era: «aquello:que quedaba'ung vez 

«leducidas:las.deudas (Die: SO, AO 39,1.- Dig. 50/ 16, 83 - Dig. 
50, 16, 243, 1). 

«La, oidos ación: del: Patrimpnió: comosun-ente; yjúriaids hizo 
“que, los. romanos, aceptaran su-transmisión por acto inter vivos, 
como ocurría en los supucstos de adrogación, legitiptación y ma- 
. trimonio cum mante, cuando la mujer era sui juris. NMambién ta- 
` bia dentro de esta idea la posibilidad de un patrimonio sim titular, 
con capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, que 
cra el gaso de lą hereditas iacens. - Además, estando compuesto cl 
patrimonio exclusivamente por yalorés positivos, en Roma podía 
«haber personas sin, patrimonio, cuando sus bienes no alcanzaran a 
cubrir las deudas o las cargas que los grayaran,.. Esto sin conside- 
rar que, por una particular organización de la familia romana, por 
mucho tiempo el y Hitusfomitias e careció sotalmenje de patrimonio 
propio. i i MRs fy e 

Los modernos se apartaron en la materia de la concepción ro- 
mana y, siguiendo la doctrina de dos juristas franceses, Aubry-y. 

«Kuu. consideraron el patrimonio como un atributo de la persona- 
Jidad, algo inherente a la persona humana, que constituye una 
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unidad abstracta y universal de derecho integrada por todos los 
“bienes y derechos susceptibles de apreciación pecuniaria y de las 
cargas que le están impuestasy Como consecuencia de esta doc- 
trina no es admitido transmitir el patrimonio por negocios inter vi- 
vos, operándose su transmisión sólo por causa de muerte, porque 
no se concibe persona sin patrimonio, aunque las deudas y las car- 
gas superen los bienes o derechos. Tampoco puede existir un 
patrimonio sin la persona de un titular. Vemos así cómo la tco- 
ría moderna llega a conclusiones opuestas a las que se infieren de 
la particular concepción romana. 
des ds $ 


Y 

$93,' Los perecHos reaLes. — Los jurisconsultos romanos no 
se ocuparon de formular una definición de los derechos reales, ni 
los distinguieron de los derechos de obligaciones. Las fuentes 


ssseparan. tan sólo.las acciones.reales (in rem);cuyo tipo es la yindi- 


+ calio ; de:las.acciones personales (in personam}, como las condic: 

=tiones, entendiendo que en estas últimas el demandado era siem- 
= pre-el sujeto pasivo de la relación, © sea, el deudor, en tanto que 
en las primeras la acción se dirigía adversus omnes, es decir con- 
fra cualquier sujeto que desconociese -la existencia del derecho o 
wafectase su'plenitud o libertad, 


Los derechos`reales, también llamados derechos sobre las co- 


zre sas" A incre) para. expresar.que:su objeto inmediato es una cosa, 


son aquellos que crean entre la persona y la cosa una relación di- 


“recta e inniedíála, de suerte que no cuentan más que con dos cle- ` 


mentos, a saber: la persona, que es el sujeta activo del derecho y 
la cosa, objeto de él. Entrañan un poder del titular sobre la 
cosa, que tiene carácter de inmediación porque no requiere la coo- 
peración de otro sujeto para el ejercicio del poder. A los terce- 
ros les corresponde un deber general negativo que se traduce en 
la obligación de todos de abstenerse de impedir, de cualquier ma- 
nera, cl ejercicio efectivo de aquel poder. 


a) Diferencias con los derechos de obligaciones. Para carac- 


terizar con mayor precisión los derechos reales, se impone distin- 
guirlos de los personales, creditorios u obligacionales, haciendo 
notar que no han faltado autores modernos que han pretendido 
asimilar una y otra categoría de derechos patrimoniales. 

Uno de los rasgos diferenciales más típicos está dado por los 
distintos elementos constitutivos de ambos derechos. .En los de- | 


r 


. Enr 


k naa 


terística la de ser aptos para “satisfacer neesidades ecotónficas. 
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$ 91: CONCEPTOS GENERALES. — Se habla cn lá sistemática mö- 


derna, con terminología desconocida pará loš romanos; dē liña 
categoría especial de derechos: los derechos pätrinionialés E? 


“ 


y, a la vez, ser “valorables”, en basé a un común dénominädör de 


los valores económicos que es el dinero: ` Integran lá categoría 


de los derechos patrimoniales los derechos reáles Y los dé öblipá= 


ciones, los que también se denominany inadecuadameñnté, dere: 
chos personalesx En esta parte estudiaremos los derechos teiiles; 
pero antes de establecer sus diferencias cón lös debéchos de obli- 
gaciones y señalar sus distintas especies, creciiós liecesarió expli- 
car cl particular concepto romano del pr 0 cotiicide 
con la idea moderna del mismo. y | 


$ 92. VEL PATRIMONIO. + En su acepción más jámplia; $e ën- 

4 S 5 aT $ , pe foe tejaataf è na 

tiende por patrimonio el conjunto de derechos dëi qué side ger 
: NI q 


titular tina persona, así como las obligaciones O cargas que lo pfa- 
yan. Etimológicamenté dérivá de lá voz patritióniin; que Sigii: 
ficaba lo recibido del padre ö pater. ¡ | 

» Los fömanos no elaboraron como los modernos üñä teoría 


.del patrimonio, que desde antiguo consideratoñi compiiesto sólo 
EA Í 


“por cösaè corporales que sé transmitían de generación eñ gënttä- 


ión, como propiedad de lá familia o más propiameñte de sii jéfe 


Son 
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o pater.’ Con el derecho clásico el patrimonio constituyó un ente o 


_Universalidad jurídica tutelada por la ley,-que se integraba, no 

"sólo ya con las cosas corpóreas, sino con todos los bienes, crédi- 
tos, derechas y acciones de que fuera titular una POT con de- 
ducción de las deudas y cargas que la gruvaran.. Comprendía, 
pues, valores positivos, todo lo que actualmente se llama genéri- 
camente bienes, es decir, las cosas colocadas bajo el dominio del 
hombre y los derechos. que se pueden ejercer contra determinada 
persona para exigirle el cumplimiento de una prestación o el pago 
de una deuda, 

Esta particular concepción romana del patrimonio es extraída 
de los jurisconsultos clásicos y ha sido recogida por las fuentes en 
numerosos fragmentos. .. Merece citarse el pasaje de Paulo que 
dicé:9"se entiende que son bienes de cualquiera los que quedah 
„después de deducidas. las:deudas? s” y-eldeJavolenoque-eoinciden- 
„temente: ABregardino.se 1 pueden amar: 'bienesilas cosas que tienen 
más molestias; que, yentajasil x «Estassexpresiones y ¿yla de.Ulpiano 
<que, manifestaba que fes dinero ajeno: el que:debemos-a otro, es 
„dinero propio,el que, otronos;debe.: prueban: acabadamente que 
s: para-los romanos. el. patrimonio:era«aquello :qúe quedaba'uná'vez 


< deducidasilas deudas (Dig. :50, 16, 39,:1.- Dig. 50; G 183 - + Dig. 
-50, 16, 213, 1). 


que; los. romanos. aceptaran su“transmisión por acto inter vivos, 
como ocurría en los supucstos de adrogación, legitipración y ma- 
. trimonio cum mani, cuando la mujer era sui iuris. También ta- 
` bia dentro de esta idea la posibilidad de un patrimonio sin titular, 
con capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, que 
era el gaso de la hereditas iacem, © Además, estando compuesto el 
patrimonio exclusivamente por yalorcs positiyos, en Roma podía 
haber personas sin, patrimonio, cuando sus bienes no alcanzaran a 
“cubrir las deudas o las cargas que losg grayaran,, Esto sin conside- 
rar que, por una particular organización de la familia romana, por 


mucho tiempo el fiu sfamilias careció totalmente de patrimonio 
propio, i AA 


Los modernos se apartaron en la materia de la concepción ro- 
Mumia y, siguiendo la doctrina de dos juristas franceses, Aubry y 
«Ju, consideraron el patrimonio como un atributo de la persona- 
lidad, algo inherente a la persona humana, que constituye una 
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unidad abstracta y universal de derecho integrada por todos los 
“bienes y derechos susceptibles de apreciación pecuniaria y de las 
cargas que le están impuestas4 Como consecuencia de esta doc- 
trina no es admitido transmitir el patrimonio por negocios inter vi- 
vos, operándose su transmisión sólo por causa de muerte, porque 
no se concibe persona sin patrimonio, aunque las deudas y las car- 
gas superen los bienes o derechos. Tampoco puede existir un 
patrimonio sin la persona de un titular. Vemos así cómo la tco- 
ría moderna llega a conclusiones opuestas a las que se infieren de 
la particular concepción romana. 


== 

493. Los DERECHOS REALES. — Los jurisconsultos romanos no 
se ocuparon de formular una definición de los derechos reales, ni 
los distinguieron de los derechos de obligaciones. Las fuentes 
«separan tan sólo las acciones.scales (in rem); cuyo tipo es la vindi- 
calio p de:las. acciones personales (in personam}, como las condic- 
tiones, entendiendo que en estas últimas el demandado era siem- 
pre.el sujeto pasivo de la relación, o sea, el deudor, en tanto que 
en las primeras la acción se dirigía adversus omnes, es decir con- 
tra-cualquier sujeto: que desconociese la existencia del derecho o 

vafectase su plenitud o libertad, 

ix Los derechos reales, también llamados derechos sobre las co- 
sas (iurasin re)-para.expresar que sucobjeto inmediato es una cosa, 
son aquellos que crean entre la persona y la cosa una relación di- 
recta e inmediata, de suerte que no cuentan más que con dos ele- 
mentos, a saber: la persona, que cs el sujeta activo del derecho y 
la cosa, objeto de él. Entrañan un poder del titular sobre la 
cosa, que tiene carácter de inmediación porque no requiere la coo- 
peración de otro sujeto para el ejercicio del poder. A los terce- 
ros les corresponde un deber general negativo que se traduce en 
la obligación de todos de abstenerse de impedir, de cualquier ma- 
nera, el ejercicio efectivo de aquel poder. 


a) Diferencias con los derechos de obligaciones. Para carac- 
terizar con mayor precisión los derechos reales, se impone distin- 
guirlos de los personales, creditorios u obligacionales, haciendo 
notar que no han faltado autores modernos que han pretendido 
asimilar una y otra categoría de derechos patrimoniales. 

Uno de los rasgos diferenciales más típicos está dado por los 
distintos elementos constitutivos de ambos derechos, «En los de- l 
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_rechos reales, como lo señalamos, sólo concurren cl sujeto y el 
objeto (res), en tanto que en los derechos creditorios existen dos 
sujetos: el activo o acreedor y el pasivo a deudor, debiendo éste 
procurar al primero el objeto o la prestación. El objeto del de- 
recho real es siempre una cosa y una cosa determinada —de ordi- 
nario corporal-, no una actividad o el resultado de una actividad 
que restringe la libertad del obligado, como ocurre en el derecho 
personal, 


De la relación inmediata y directa entre el sujeto y la cosa, 
surgen dos ventajas o bencficios para el titular, que de ordinario 
no se presentan en los derechos de obligaciones. Uno, la oponi- 
bilidad y la cficacia del derecho real frente a todos, (erga omnes, 
yde donde deriva la persistencia de él aun cuando ki cosa deje d de 

« cstar en posesión del litular [yk la posibilidad dada al sujeto de per- 
“seguir la cosa de quienquiera que la haya tomado de hecho y cola- 
¿cado bajo su poder [derecho de persecución). | El derecho credi- 
torio, en el que ef nexo obligatorio une a dos personas, está dotado 
lc menos: eficacia’ porque sólo permite que cl acrecdor persiga 
| pago. de la aeuda del propio obligado. De ésto se sigue que el 
derechó real es de carácter absoluto Ajel de obligaciones relativo. í 
Otra ventaja dé los derechos reales sobre los personales es la 
prevalencia” o “preferencia”. Por su naturaleza, el derecho 
feal implica la Giclisividad y la prelación sobre los concurrentes 
ércchos personales, por lo cual puede hablarse de una jerarquía 
de res, en la cual los que emanan de un derecho real vencen 
“¡los que provienen de un derecho de créditoj En los derechos 
reales la antigüedad respectiva determina el rango, cuando son 
= compatibles, como en la hipoteca, o la completa climinación, se- 
gún ócurre con el dominio (prior in tempore, potior in iure). Este 

". beneficio no se da en los derechos de obligaciones, ya que cuando 
el mismo deudor se obliga con diversos acreedores; la regla es la 
igualdad entre éstos, ide suerte que en caso de concurso se divide 

a prorrata el valor de los bienes, salvo que existieran privilegios 

especiales creados por la ley. — 

Se distinguen, además, en que los derechos reales tienden ha- 
cia la perpetuidad, mientras los creditorios son siempre tempora- 
les, aunque pueden tener larga duración. El transcurso del tiem- 
po tiene la virtud de hacer adquirir derechos reales, al paso qué es 
factor de extinción de los derechos personales. Otra diferencia 
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estriba en la adquisición por acuerdo de partes; quë no Es idónea 


¿Para crear derechos reales, siempre nacidos por imperio ue la 157 


` y que constituye una fuente inagotable de derechos de öbligacio- 
nes. Por fin, en lo que atañe a la transmisibilidad, ël derecho 
real se transfería con más o menos libertad, ei tanio que eh ci de- 
recho antiguo; ċuando las obligaciones se consideraban Vínciilos 
estrictamente personales, no se las podía ntgdcitt; ni ácliva ni 
pasivamente, ; 


O) ¡Distintas especies de derechos reales. | En dos gráñides tä: 
tegorlas pueden clasificarse los derechos rentes: los que se ejercen 
sobre la cosa propia liura in re)\y los que $e constituyen sobre 
cosaajena (iura in re aliena) Pertenece a kit primer i clase el de- 
¿recho de pre opicdad o dominio, que reúne en sí todos lus taricit: 


‘res de los derechos reales y que tiene €l contenido ECOnÓniico Há 
amplio] Se agrupan en la segunda categoría los derechos fcáles 
llamados, con terminología moderna, limitados; ; parciales) 36 frác- 
cionarios, entre los cuales se cuentan los qué provienen dél«dére- 
-Cho civil, como las servidumbres, y los-que tienci su otigeh: eh el 
derecho “honorario, como el ius in agro vectigali; la enfitéúsis; lá 


superficie y la hipotecá, aunque más propiamente á propósito de- ` 


esta última se habla de derecho real de garantía, y 


Trato especial meréce dentro de los dereclios reales dá posc: 1 
_siónįļinstituto de características singulares; pues; unque $b natu- 
raleza sea muy discutida, no puede Le güe ha sido considera: 
autónoma que produce efectos jurídicos y dif lugar á defelisas ës- 
pccíficas, ya como requisito para la existencia de dos deréchos 
reales. Estas razones nos inducen a estudiar la! posesión antes 
que los tipos definidos de derechos reales, | 
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TítuLo ll 
LA POSESIÓN 


$ 94. Conckerros GENERALES. — El particular y antiquísimo 
instituto jurídico de la posesión se presenta como manifestación 
del poder de hecho que el hombre ejerce sobre las cosas. En este 
sentido se puede afirmar que es un pader no disociable de la no- 
««ción:misma de sujeto, porque es inconcebible-una persona que no 
«ejerza una potestad :material sobre alguna cosa, cualquiera que 
„ella fuere. Idealmente es anterior a la piapiedag, pues un Ua 


El propietario « o Sa Yi de ts otro. derecho al, 
‘camo las servidumbres, Heng sobre la cosa propia o ajena un po- 


AE «Ocurre a veces que el propietario, por circunstancias de 
hecho, no ejerce su dominio, no tiéne influjo material alguno so- 
bre la cosa objeto de su derecho, pero no por ello deja de gozar 
de. su facultad jurídica,' Contrariamente, también suele suceder 
que un sujeto carente de todó poder jurídico detente sobre una 
cosa un poder de hecho que se exteriorice en actos materiales de 
aprehensión o de disposición, Aun no teniendo derecho alguno, 
tal persona se conduce ves pega de la cosa como Je haría un pro- 
pietario. . i 


De lo dicho cle que: en lo que hace a la ción de un su- 
jeto con la cosa, pueden presentarse dos situaciones distintas: de 
una parte, el poder o señorío de derecho sobre la cosa; de otra, el 
poder o señorío de hecho. Regularmente, la persona que goza 
del primero es el que ejerce el segundo. Asf, el propietario del 
bien es quien tiene el dominio del mismo con todos sus atributos 
legales, esto es, el derecho de usar la cosa, percibir sus frutos, dis- 
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poner de la misma y perseguirla de quien quiera que perturbe su 
normal ejercicio. Pero puede acontecer que ambas atribuciones 
potestativas no se presenten juntas porque cl titular del poder, de 
derecho carezca del poder de hecho. En tal supucsto, la propic- 
dad y la posesión aparecen separadas. En suma, la posesión es 
el señorío de hecho; la propiedad, el usufructo o cualquier otro 
derecho real, es el señorío de derecho. Para determinar quién 
tiene la calidad de poseedor debe examinarse la situación de he- 
cho, sin investigar si tal circunstancia corresponde a una situación 
de derecho, es decir, si el poseedor es propietario o titular de 
cualquier otro derecho real. 


$ 95, DEFINICIÓN DE LA POSESIÓN. (SUS ELEMENTOS CONSTITUTI- 
vos. — sl término posesión deriva de la voz latina possessio, que a 
su vez proviene de possidere, palabra compuesta del verbo sedere 
y del prefijo pos, que significa “poder sentarse o fijarse”. De 

/ acuerdo con su etimología, entendieron los romanos por posesión . 
un, estado de hecho por medio del cual una persona tenía una cosa 
en, su poder y disponía de ellá sëgún-su- voluñtád;-como-lo hariá- 1. 
un. propietario: Entrañaba, pues, una potestad material que un 

Msujeto ejercía sobre una cosa; úri señorío o poder de hecho valo- 
rado en sí mismo;.con independencia de qué fuera o no conforme 
_ a derecho. 

e Causas de «distinta: idol han detérmiñado qué; la: Er TEER 
sea una instituición:jurídicatardua-€ intrincada que-ha: planteado 
difíciles problemas, no sólo para distinguirla de otras institucio- 
nes, sino también para reglamentarla y organizar sus medios de 
protección. Todo ello se agravá por la anarquía del lenguaje y cl 
exceso, de la doctrina, que desde la época de los glosadores ha 
contribuido a que muchas veces. ELN entenderse y 
orientarse én materia de posesión. 

Las dificultades que presenta su estudio no escaparon a los 
autores que han ensayado distintas definiciones del instituto que 
nos ocupa. Entre las fórmulas propuestas aparece la de Teófilo, 
quien cn su Paráfrasis expresa-que- “posesión €s la tenencia de 
Una cosa corporal; con ánimo de señorío. Para el jurisconsulto 
alemán Windscheid, “poseer una cosa “significa tenerla de hecho 
en su propio poder”. Savigny no nos da una definición, peró se- 

ñala que los tratadistas admiten que se está “en posesión de üna 
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| de 
cosa cuando se tiene la posibilidad, no sólo de disponer de clla ff- 
sicamente, sino también de defenderla contra toda acción extra- 


ña”. El romanista italiano Bonfante llama pokesióñ “al puce del 


„propietario o de quien entienda tener la cosa perpetua € indepen: 
dientemente por cuenta suya”. Por nuéstra pártc lHariviñiós po- 
sesión al poder o señórfo de hecho que el hombre éjérce eh forma 
cfectiva sobre las cosas, con él fin de que éstas le presten, cómo ki 
fuera propictario, úni Utilidad ecotiómica, pödër que jubídica: 
mente se protege sin atender a si el mismo cortespoñde ob á la 
existencia de tin derecho. 


Las definiciones transcriptas coinciden eñ señala qué lá pó- 
sesión es una relación de hecho que produce consecuencias jurídi- 
cas y que se configura como tal cuando el sujélo ëjërtë tn poder 
físico sobre la cosa y evidencia la intención de dondicirse tespec- 
to de ella como si fuera un propictario, cón abstracción ü si tiene 
«derecho al ejercicio del derecho de propiedad; sé presentán en 
da posesión, por lo'tanto;:dos elementos: qué yä Micron piar 

dos por los jurisconstltos clásicos: Uno; exte erno Y mal riil que 
i - entraña. pl: a ö. RA qué el $ jetó tiene neo de _ 


Mente corpus. El ieai cleMento lo o desigtalli cn Jos ISE: 
nos animus possidendi, affectio Pb aniivis Fëñitsibi labendi, 
o sencillamentexanimos, ; 


La concurrencia del corpus y y dele animis eta à regulisito hecesa: 


rio para que se reconociese a la posesión consecuencias jurítlicas-> 
y su debida protección; la suma de tales elementos tipifica la pë- 


sesión. ¡Tal el criterio de las propias fuentes rómahis,-conió sili- 


ge de un pasaje de Paulo (Dig: 41, 2, 2, 3,1), “alcanzamos la poses. 


sión con el cuerpo y .con el ánimo, y ño solamente con el ánimo 0 


con el cuerpo" " (Adipiscimur possessionem corporé. et animó, NE 


que per se animo, aut per se corpore). . 


El corpus y el animus no cran dos factores coimpletameñte c di- 
ferenciados que podían existir el uno independientemente del 


giro, ni tampoco que surgiendo cualquiera de ellos primeraiiëntë, 


E É 
ládada. después ; al Renacimiento llegó. hasta.el siglo pasado duran- 
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pudiera luego incorporarse el restante. En la possessio ambos se 
presentaban simultáneamente y era inadmisible que el corpus vi- 
yiera sin el animus, o a la inversa. Se han comparado estos dos 
elementos de la posesión al pensamiento y a la palabra, por lo 
simultáneos e inseparables. Así cuando la intención del sujeto 
que tenía en su poder una cosa (corpus) era poseerla como cosa 
ajena y no ejercer más que los derechos de propiedad de otro, los 
romanos decían non possidet, es decir, “no tiene la posesión jurí- 
dica”, o bien, alieno nomine possidet, con lo cual querían signifi- 
car: “posec en nombre de otro”. b 


Las controversias doctrinales producidas en torno a la idea 
del corpus, y especialmente del, animus, proyienen del derecho 
justinianco y en particular de la distinta interpretación que.se ha 
dado a textos del Digesto. -=La teoría romana de la-posesión ha ex- 
Crimentado una evolución: paulatina que ha pasado del derecho 
izantino a la.escuela de los glosadores en-la. Edad Media. +fPras- 


tése! cual se plantearon vivas polémicas entie destacados pene 
ES. de la, ciencia epanistica, era ba 


s D LER e misma expone su bici iyatzafirma 
posesión se integra pordos elementos. constitutivos: el sehen y 
ef animus dominiselemento éste de carácter subjetivo que se tra- 
dice en la intención de comportarse respecto de la cosa como lo 
haría un propietario. Sostiene Savigny que el animus es un fac- 
tor de la posesión que se- presume, en una presunción que admite 
prucha.en contrario. Cuando una persona deriva su poder sobre 
una cosa de un título incompatible con la idea de propiedad —arren- 
damiento, depósito, etc.- no hay posesión sino detención, ya que 
entonces queda comprobado que falta el animus domini. Según 
Savigny, pues, carecen de este elemento subjetivo todas las perso- 
naş que ejercen el corpus por cuenta de otro, ya que al poseer 
corpore alieno, no tienen la intención de comportarse como pro- 
pictarios. y Por ello el insigne maestro niega a los detentadores la 
calidad de poscedores y, consecuentemente, el derecho de apro- 
vechar los efectos de la posesión. , pe 


Otro ilustre romanista alemá Rudolf von Iherinpen su libro 
El fundamento de los interdictos posesorios, publicado en 1867, 
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atacó rudamente la tesis subjetiva de Savigny. Entendía que no 
cabe hacer distinción algunu entre poseedores y detentadores fun- 
dándose en el animus, porque unos y otros están movidos por la 
misma intención, cual es,¿la de tener y conservar la cosa, a lo que 
se denomina animus tenendi, En otros términos, para Ihering 
delentación y posesión son idénticas, mientras el legislador no 
a por disposición expresa, la PR posesuria a determi- 


vincula lat nte prelación de la eo a su ii teoría “deli in- 
terés”, sosteniendo que toda detentación que normalmente indi- 


_ que un “interés propio” es posesión. La distinción entre posee- 


dores debe hacerse objetivamente (“teoría objetiva”) en razón de 
que el derecho le concede a todo aquel que ejerce un poder físico 
sobre la cosa los efectos de la posesión y sólo debe negarlos'a títu- 
lo excepcional, por: razón de una causa detentionis, esto es, por 


una razón derivada del contrato que una al detentador con el pro-. 


pietario. 


us 96. NATURALEZA JURÍDICA DE LA POSESIÓN.ł}— A los problemas 
que ha uado lugar la posesión, se suma el más intrincado de 
ellos que es el que se refiere a su naturaleza jurídica, sosteniendo 
unos-tratadistas que la posesión es un “hecho”, en tanto otros la 
consideran un “derecho”. Ambas teorías tienen cabida en las 
fuentes romanas, pero a partir de los glosadores y comentaristas 
contó con mayor adhesión el sistema que atribuye a la posesión la 
calidad de simple hecho, 


Fue el maestro Savigny quien expuso más detalladamente la 
tesis de que lá posesión es un hecho, partiendo de la base de que 
la misma se funda en circunstancias materiales (corpus) sin las 
cuales no se la podría, concebir. Argumenta, además, que pose- 
sión se opone a propiedad dentro del petitorio, ya que la primera 
se presenta en el juicio como situación de hecho, en tanto la se- 
gunda es el derecho que se trata de restablecer. Agrega el egre- 
gio historicista alemán que al no constituir la posesión por sí mis- 
ma un derecho, su violación no es en rigor un acto perturbatorio 
del orden jurídico y no puede llegar a serlo, salvo que a la vez se 
ataque un derecho cualquicra. 


Empero, el pensamiento de Savigny no es tan absoluto, pues 
si bien sostiene que por su propia naturaleza la posesión no es 
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otra cosa que un mero hecho, admite que por sus consecuencias 
se asemeja a un derecho, esto es, que entra en la esfera del defe: 
cho, no sólo por los efectos que produce, sino también como ci: 
sa determinante de los mismos. , En suma, para Savigny la posc- 
sión es un hecho al que en determinadas circunstancias ti toy lc 
asigna efectos jurídicos, como ocurre cuando el poseedor-es per» 
turbado en su ejercicio y tiene dérecho-a usar la especial defensa 
interdictal.; 

Coincidiendo con el criterio doctrinario de Savigny el pan- 
dectista alemán Bernardo Windscheid entiende que la expresión 
possessio indica un hecho'y nada más que un hecho al que, no 
obstante, se encuentran vinculadas consecuencias jurídicas, que 
no por ello lo convierten en un derecho. Si así fuera -agrega 
Windscheid- se debería denominar derecho al contrato y al testa- 
meid. Concluye sosteniendo qut únicamente si se pudiera atri- 
buipsa la expresión possessio un doble sentido, como hecho y 
como derecho, podría resolverse el problema de otra manera. 
hering Como en casi todo lo que atañe a la posesión- se en- 


taa avigny, por cuanto entiende que la posesión es un de- 
Para fundar su teoría parte del concepto de que “los dere- 


> ndo] os intércses jurídicamente protegidos Sostiene que el 


Anti Les que" implica la posesión constituye la condición de la utili- 


- A este elemento sustancial de toda 
noai jurídica, el derecho añade en la posesión un clemento for- 
mal: la protección jurídica y de tal suerte, concurren en la posesión 
todas las condiciones de un derecho. Enfáticamente proclama que 
si i La como tal no estuviese a no constituiría nvás” 


mA es Er lle un DEE ES 


Cuando refuta la argumentación de Windschcid de que habría 
que calificar de derechos a los contratos y al testamento, Ihering 
piensa que hay en aquél una confusión del “hecho generador” con 

el “derecho”, que es su consecuencia. Desde este punto de vista el 
efecto de la posesión no es distinto de los que nacen de las rela- 
ciones contractuales ò del testamento, ya que si ellos crean, un., 
derecho de obligación o de sucesión respectivamente, también 
un hecho provoca el derecho de posesión. Lo que ocurre es que 
todo derecho presupone un hecho que lo genera o da nacimiento, 
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pero cn la posesión, a diferencia de los demás derechos, que se 
separan del hecho en cuanto han sido engendrados, el manténi- 
'miénto de la relación de hecho cs lá condición del detechö ä la 
protección. El poseedor no tiene un derecho sino én cuanto o 
mientras POSC sys En otros términos, en todos los tleréchos,' el fic- 
cho és la “condición transitoria” del derecho; mientras üt eii lu 
posesión es la “condición permanente”. * 

Con todas sus argumentaciones, Iheririg llega à la conclusión de 
“que la posesión ha sido reconocida cómo un interés que reclama 
_protección y € es s digna. a de obtenerlo;jy todo interés que la ley tirlela 
debe recibir del D el nombre de ¡Cera -cofisiderándo töid 


refieren” cs EN definitiva, para cl eminente jurista lema “la piike 
sión como relación de la persona coñ la cosi, ës úñ derétho! töö 
parte del sistema jurídico, cs una institución de ari 


gi 
a) Diferencias con la propiedad y la tenencia. La posesión . tie 
ne analogías con la propiedad y la tenencia; sin embargo) se enciléh- 


traú diferencias sustanciales entre dichos institutos jurídicos; ic 


hacen que aquélla presente rasgos típicos y característicos qii 
dan una particular fisonomía. j 
Corrientemente ptopiedad y posesión están reunidas èii; Uñ 
mismo titular y ello lleva a considerar a la possessio como imagen 
exterior o posición avanzada de la propicdad, según.el conocido 
pensamiento de Ihcring. Empero; la propiedad ptiede hallitse 
desünida de la posesión y ésta de aquélla: Por, clivKel derétho 
romano consideró que la propicdad y la posesión cràti inslilitció- 
nes conceptualmente distintas (nihil comminic habei propicias 
cur possessione), calificando a la primera de res iuris, én clidtilo 


entrañaba un señorío de derecho sobre lá cosa y a la seguindá de. 


res que significaba un señorfo o relación dé hecho: ) 


CEI dominio, máximo poder qué ùna persoña puede ejércer 
sobre alguna cosa, otorga al propictario derechos absolutos sobre 
clla que le permiten llegar a degradarla a sü arbitrio} micittiik no 
perjudique a terceros. (La posesión, por su parte; sólo coñéede 

al poseedor el derecho de tener el bien bajo su poder y usarlo y 
a yecharlo como lo juzgue más conveniente. (Lä A þropiedäti se se 
.. Adquiere por ciertos modos, solemnes o no, expresainente 4 ésta: 

Blécidos por la ley; al paso quë es bastante la simple: áprehensión 
dé la cosa para convertirse cn poseedor. <El dominió es perpetuo 
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¿y nose pierde por el transcurso del tiempo ni por la. falta de ejer- 
cicio, únicamente se extingue por designio de su titular o por cau- 
sa de la cosa misma. Inversamente, la posesión cesa instantánea- 
mente por cl hecho de un tercero. Por fin, se tutela la propiedad 
por medio de acciones in rem o petitorias; la posesión, en cam- 
bio, por medidas extra iudicium otorgadas por el magistrado: los 
interdictos posesorios. 

Posesión y tenencia son también dos institutos estructural- 
mente distintos. En aquélla el titular actúa sobre la cosa como si 
fuera su propictario, teniendo materialmente. su disponibilidad 
(corpus) e intelectualmente la voluntad de conscrvurla y defen- 
detla (wimus). (En la tenencia, caso del locatario, se dispone pe] 

Ta cosa dentro de los límites convenidos con el propietario y por 

tal razón el tenedor no se conduce respecto du clla como si fuera 

pa titular del dominio. - Mientras el usurpador “posee”, en' cuanto 

: Usa y'goza del bienscomo: si: fuera dueño, el; locatario: “detenta”, 
ya que -conforme.a su título= admite-que otro le concede. Ja, pose: 

de hecho que queda evidenciado:cada:vez:que*paga el arriendo. 


sí, sl tenedor reconoce qi que posee: py nomkjedg otro jali no no- 


| 
| mine possidet). 
I 
| 


| Debemos señalarique+por virtud: de lo quelos: A lla- ~ 
ii ¡man Hinteryersión del título”,:es.posible:que el posecdor : se:trans- 
i efprme: ven. detentadorsyi ésteen: poseedoris Falsiluación.ng. puede, 
en principio): producirse por“la sola voluntad“del interesado, ni 

por el transcurso del tiempo, sino por actos materiales o jurídicos , 

. que proyoguen tales consecuencias. Esto sucede con la traditio 
| brevi manu, hipótesis en que el tenedor alcanza el rango de po- 
| AE U0rS y con el constitutum possessorium, que es el supuesto in 
¿4 VETO. 

8 Digi mos, por fin, que poscsión y tenencia se diferencian por 

los medios de protección, pues mientras la primera cuenta con la 

especial defensa interdictal, el tenedor, por principio, no pued 

uilerse de los interdictos posesorios. 


b) Efectos de la posesión. .Para los romanos la posesión na- 
cía como una relación de hecho que apenas adquiría vida se con- 
yertía en relación de derecho, ya que inmediatamente producía 
vartadogs efectos jurídicos. Importaba, por ende, un estado o 
hecho coutinuativo, presupuesto de la aplicación de normas jurí- 
dicas. 3 » 
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La posesión se presentaba como el “objeto o contenido de un 
derecho”, al abarcar uno de los aspectos de la propiedad, cual era 
el necesario para realizar los fines del dominio al posibilitarle al 
titular del derecho cl ejercicio del ¿us utendi, del ¡us fruendi y del 
ius abutendi. . Estos elementos del derecho de propiedad daban 
al propictario del bien el uso y goce pleno del mismo y por ello 
llamaban los romanos “propiedad desnuda” (nuda proprietas) al 
dominio sin posesión, desde-que en el supuesto carecía de la utili- 
dad que normalmente debe producirle a su titular. 
«o Entrañaba igualmente la posesión un “requisito para el naci- 
miento de un derecho”. , Era así porque la propiedad y los demás 
derechos reales se adquirían normalmente por la tradición o en- 
trega efectiva de la cosa, lo que exigía en el propictario su previa 
condición de poscudor. 
Además, la possessio era requisito permanente e indispensa- 
"ble: para adquirir la propiedad por usucapión, siempre que'a tal 
exigencia se: agregaran otros elementos básicos, como el justo 
titulo, la; buena fe y el transcurso del tiempo establecido, por 
«llo = e 
¡¿ También la posesión:era “fundamento de un derecho” al me- 
‘recer: por-sí misma e independientemente de la propiedad el am- 
«paro de la ley.rt efectos más «salientes. de la possessio 
Ansis jaon: acordaral-posecdor-e el:derecha de reclamar. la tutela 
intefidictal sin otr sin otra condición que la existencia í de una verdadera 


posesión, porque porque cualquiera que fuera su naturaleza acordaba al 


titular la posibilidad de ejercer los medios extra iudicium que cl 
magistrado romano creó para su protección. 

Debemos agregar, como efecto secundario de la posesión, 
que el poseedor'en caso de tener que entregar la cosa al verdade- 
ro propietario, por haber sido vencido en el juicio petitorio, tenía 
derecho a recuperar los gastos necesarios y útiles realizados cn 
beneficio del bien poseído, pudiendo en caso de que los mismos 
no le fueran satisfechos ejercer el derecho de retención. 


$ 97. DISTINTAS ESPECIES DE POSESIÓN, — El derecho romano 
distinguió variadas formas de posesión, según las diversas circuns- 
tancias que podían acompañar al poder de hecho que el sujeto 
ejercía sobre la cosa o las distintas consecuencias jurídicas que cl 
señorío producía para su titular. 


14, Argucilo. 
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De acuezaa con la forma como habia sido adquinide ie pox- 
Siop. esto EsTSÉZOr cual tuera la cause de su nacimienió. pocie 


Ser ysta (posesio lusta) o Ap1usia possessio iniusiaj. Se azri- 
minah posesion justa lz oue hame tenido.unma fuente iegiume Je 


OGuIsición: 22 tanto que se é llamaba posesión Inusia so tame 
viciosa. le naad nor efecto e ERICO o por lesión par: e, a 


HOZ PESO: Vros ovz nodir ser la violencia (vi i ca 


y STAR Ci Poeje Cuit EPA Ti 
isic O moral (215 abSsoiutü. V CITI a.S- 
Jo DOSCÍE om. e: eS hable usado procedimienios ocwis 
¡aradouisiciór de ja posesión. elucdiendo de esta forme ié c 
ión de quier ¿uvierz derecho a contradecirle: poseia precario. 

que! que lemeznJdo en mero uso una cosa. se negaba a doo veria 
2 pesar de hanérsela requerido formalmente. 

No obsianie la diferencia existente entre la possessio iusic Y 
la iniusta en Ceanto a sus consecuencias prácticas. la tutela pose- 
sona alcanzadz tanto al poseedor justo como a quien ejercía la 
posesión ví. œar: O precario. Esie común efecto de ambos tipos 
de posesión sarge de las fuentes romanas porque al decir de La- 
beón “para e. resul ado de la posesión no importa mucho que uno 
posez jusiz © injustamente” (in summa possessionis nor muiium 
IntOresi. rusie E: is. an iniuste possidei) (Dig. 41. 2. 3, 35}. Tal 
concepto se conírma e través de la opinión de Paulo. quien en- 
tiende quí EE defenderse la posesión injusta “porque cualquié- 
ra que sez e. Dos ossedor ilene por su condición de tal más derecho 
que el quí nc 0 uses” ` (quod possessor est. plus iuris habe. guam 


Eo 


ille, quí non nossider) (Dig. 45. 17.2). 

Por le cozvisción que tuviera TEEN respecto de su_con- 
dición de 121. iz DOSESION. odia ser de buena o de mala fe. Po- 
seja de buenz ¡e aquel que creía tener un derecho legitimo sobre 
la Cosa poseica. es decir. quien estaba persuadido q do que la cosa le 
correspondia nor o derecho. ya fuera a título de propietario. como 
“acreedor pisnoreticio, como superficiario, etcétera. Poseía de 
mala feeionearcist* o ko posegdor a sabisndas de > que iaro 
de derrcho al: alno | SOT: ¿Ta cosa objeto dé señorío. Es de b> 
ce. notar qe posesión de o es lc mismo que posesión 
jusia, n? que la de nala fe es ¿,ocesaviamente injus.a, nues lá; bte- 
na fe o ja mala fe pueden existir tanto en la posesión .Iquirida Sin 
vicios, cuanto en la viciosa. Así. era posible que un poseedor de 
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jere una posesión INtustz. COMO €. propietario oesno $ 
7 posesión dei ODJeiO vsendo Videncia |l 

e persone ser poseedor óe maie fey nę | 
mra comc cuando se compra un Inmo, 


} las ea jurídicas eue aienea 
e ImtÉroicies Cistings es o 


ne 


büne fe que por el transcurso de 

sor sdouimera le promiedac del Mer 
gue ] de secunda. -que incluía también 12 poscsión 
¿ouelle veliz ose no provocaba la anierior const a 
-cr0rcabe _&i poseedor tutela par para su señorío. Por medio ce dos +; y 
terdictos posesorios. p 


Los autores han distingui E 
a A O, ` 
gene naturalis. encontrándose opiniones contradiciortas par. i 

arácterizar una v otra especie. Savigny identifica la perseisio A 
civilis con la possessio ad usucapionem y la possessio naturalis cer $ 
2 66 interdicta. criterio que no es compartido por ei romansi ] 


Pietro Bonfante., para quien la possessio naiurais ere algo menos 
gue la possessio. Según su opinión. se traizta de una mera de- 
niación sin animus possidendi. © sea. una rel2ción de hecho des 
prevista de tutela posesoria. al paso que hami possessio chist c j 
la po San que tenía como base una lusia causa Y QUE estab ga 

rantizada como un verdadero derecho. no séis dor los interd 

posésorios. sino también por una especial ¿cción (Pubi Cisna in 

rem actio). 


Para concluir con este también complejo icma. Gebemos co 
cir que cuando un sujeto tiene sobre le cosu un poder ġe heshe 
sin concurrir los elementos propios de la possessio civis o de la ' 
possessio ad interdicta. no es en sentido técnico verdadero posse- 4 
ssor. En tal caso se presenta la possessio nañura.;s. que sólo im- 
ngi +2 una npa le cn de sOgeción v ame. por ende, se contranons 
a la nossessio cvilis. Par» calificar a aquélla se usan las voces la- 
tinas detinere o ¿enere. de las que pasaron al derecho común los 
términos “devemación” o '+enencia” que significan un poder du 
hecho sobre la cósa sin la.cnción de considerarla como de sn pro- 
piedad s --= -~ : 
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La “quasi possessio” o posesión de derechos. El derecho ro- 
mano, en un principio, fiel al pensamiento del jurisconsulto Paulo 
(Possideri possunt, quae sunt corporalis) (Dig. 41, 2, 3, pr.), con- 
sideró la posesión como una dominación solamente ejercitable so- 
bre una cosa corpórea, con lo que el derecho de propiedad se con- 
fundía con la cosa misma sobre la que recaía. 

Tardíamente extendieron los jurisconsultos clásicos, con el 
nombre de possessio iuris o quasi possessio, la idea de posesión a 
otros derechos reales distintos de la propiedad, especialmente 
a los dercchos de servidumbres, que importaban desmembracio- 
nes del derecho de propiedad, considerándose como poseedor de 
una servidumbre a aquel que ejerciera las facultades contenidas 
en dicho derccho. Para que semejante posesión' de derechos 
existicra era menester la reunión de los elementos constitutivos 
de la posesión, es decir, el ejercicio del poder de hecho que está 


«sconfenido;en eliderecho de:servidumbre (corpus) y: la intención 
es del “sujeto de, ejercer. dicho’ derecho: para'sí (animus possidendi): 


«La: cuasi posesión; que:se hallaba :en la.misma.relación con-los 
« interdictos y:la:usucapión que la posesión de las. cosas corpora- 

les :(possessio rei); llegó: a-abarcar, con:el derecho justinianeo, 
-a otros:derechos. reales sobre:cosa:ajena, como. el: usufructo, la` 
enen robada: la superficie: Cabe :adyertir que «lauris -possessio 


s5pun cp sezextendió.a los derechosyde obligacjones;: arespecto:de:los 


«cuales lacidepdelrejercicio: ús 'unspoder" sico æs absolutamente 
inadmisible, 


E i 

$ 98. e UUNICIÓN Y PÉRDIDA DE LA POSESIÓN, — Hemos dicho 
que la posesión se integra por dos clementos, uno material (cor- 
pus), que consiste en la aprehensión de la cosa y que da al posec- 
dor la posibilidad de disponer de ella con exclusión de cualquier 
otro sujeto, y otro intencional (animus), que importa la conyic- 
ción de comportarse respecto de la cosa como si fuera propicta- 
rio, Desde el momento en que se encuentran reunidos ambos 
elementos, la aprehensión y la intención, habrá adquisición de la 
posesión; una sola de esas condiciones sin la otra no es bastante, 
porque, come se expresa en el ya citado pasaje de Paulo (Dig. 41, 
2,3, 1), "ulcanzamos-la posesión con el cuerpo y con el ánimo, y 
no solamente con el ánimo o con el cuerpo” (Adipiscimur posses- 
sionem corpore el animo, neque per se animo, aut per se corpore). 
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La necesidad de la presencia del corpus para la adquisición de 
la posesión no significaba que se requiriera una aprehensión real 
y física de la cosa, sino un hecho material cualquiera que permi- 
tiese al adquirente disponer de ella según su arbitrio. La juris- 
prudencia romana fue espiritualizando el concepto del corpus y 
dándole una mayor flexibilidad, como lo prueban los numerosos 
casos contenidos en las fuentes. Así, se produce la aprehensión 
de una cosa inmueble cuando el que desea adquirir su posesión en- 
tra en el fundo o solamente en parte de él, y de las cosas muebles 
< si el poseedor las tiene entre sus manos, si cayeron ellas en sus 
trampas o redes, si las toma bajo su custodia, en fin, si pone su 
márca en una cosa, etcétera. 
En cuanto al requisito intencional -animus possidendi o ani- 
mus rem sibi habendi-, al consistir en la voluntad del poseedor de 
-Wisponer de la cosa como si fuera propietario, es obvio que quien 
“¿'no*tuviera voluntad *no*podía adquirirla posesión; así el minor 
e infans y "el demente. En el derecho justinianeo se admitió que 
“cel infans pudiera adquirir con la auctoritas tutoris y el maior infans 
; aun sin'ese requisito, a 
“2 7 Podía adquirirse lá posesión por medio de A 
“desde el derecho clásico." Se exigía en el representante el hecho 
te de li aprehensión y la intención de adquirir, no-para sf, sino para 
otro; y:en.el-adquirente la voluntad de:poseer, por,lo cual no ad- 
“e-qiirfa si se desconocía el hecho de lau: «aprehensión, es decir, si no 
había dado un poder especial, en caso de que el representante 
fuera un mandatario, o si no lo había ratificado, en el supuesto de 
un gestor de negocios. 

Siendo la concurrencia del corpus y del animus necesaria para 
ta adquisición de la possessio, es lógico que cuando cesaban am- 
bos elementos, se perdía la posesión... Como relación de hecho la 
posesión también podía extinguirse por la falta de uno de sus elc- 
mentos integrantes. Se perdía sólo corpore, si el poseedor no 
contaba con la disposición material o con el señorío de hecho so- 
bre la cosa, o sólo animo, cuando había desaparecido la intención 
de poscer la cosu para sí, reemplazándola por la de poseer por 
otro (alieno nomine). 

Una extensa práctica jurisprudencial llegó a admitir numero- 
sos casos en que la posesión se conservaba sólo animo, siempre 
que concurriera una cierta posibilidad de recuperación de la re- 
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prados de INVierno y de 


lación. corporal. Así ocurría con ios € 
rano sairus hiberni e: aes:ivi). con jos esclavos [umiti os. con jes 
cosas gue e: prisionero habia dejado. eteótera. Laides ae la con 


servación de la posesión sójo por el animus possidena: dre une 
importante brecha en el derecho sustinianeo. dono: la tendencis 


jar: 


configurar le posesión come ur. derecho es perfectamente notoria 


y definida. desviandose de este manera Ce la concepción pure: 
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los temas más ģġebaudos. dentro cel instituto posesión. es el que 
treilera a la tutele o defensa Ge ella. especialmente en io aunen- 
lé protección de la possessio iniusta. Sin entrar en e: estudio 
oe las distintas teorías expuestas al respecto. que revisten Interes 
desde un punto de vista eminentemente teórico. podemos afirmar 
que la tutela de la posesión se vincula al principio del respeto al 
orden constituido. aentro del cual el individuo no puede modifi- 
car una situacion juridica O de hecho. se necesita la intervención 
sión. 
De ello se sigue que cualquier especie de posesion goza de lá 
protección del derecho. Hasia Ta posesión del 
c 


usurpador del 
“que encuentra la cosá ajena extraviada. del descubridor de un te- 
soro © de quien adquiere la posesión clandestina o violentamente 
salvo. en este último caso. si es sorprendido en Ñeeranc:z e inme- 
diatamente privado de Ja posesión. Pero estes consecuencias 
extremas pierden su repugnancia. si se consideran las motivacio- 
nes de conveniencia que aconsejan -utilitatis causa- sacrificar al 
titular del derecho en beneficio del no titular. hasta que se decla- 


CAR ro a e 


E 


re en juicio a quién corresponde el ejercicio de la posesión. Ra- 
TPP g zones de oportunidad, circunstancias de orden ético-jurídico y de 
E , utilidad social explican, por lo tanto, la necesidad de proteger la 


imsessio cono tina ?xigencia fu. damental ta) estado de derecho. 


un esum" n, aunque Jos autores están lejos de una opir'ón pa- 
cífica er cuanto concierne a los fundamentos de la pro:wección 
'Oseso;:a, pedeinos adiniir ron Savigny que se debe de ends, 
la posesión vomo un medio de evitar una perturbación del o, den : 
público y la paz social o coincidir con Ihering en cuanto entiende 
que la tutela de la posesión es un complemento necesario de la 


ap 


A 


A O R, ore . 
PL an O AULA os ARS a a S T T aa aia e 


i ò 
è HE ! 
privadas y más singularmenie jas cosis: HE 
igenie el sistema formuiario. los 1 ss, 

: procedimiento especial. al lado de z 3 $ 
civil romano. cue se cesenvolvia en una sola etape cinsti y e i 
iure) anie el pretor. Elmagisirado. recibida la peticion ač in: a 
resado y previo examen de los requisitos procesales. en ejercicio nO 
de su imperium intimaba al demandado una prohibición O expeciz ¡+5 
una orden con el objeto. en ambos supuestos. de hacer efentivas sg 
las pretensiones del peticionante de mantener o restablecer una Ar 
situación jurídica privada digna de tutela. z: : 
Esie procedimiento extra iudicium. que se caracterizada por g 
su concisión v rapidez y en el que el magistrado presumia Eren F 
válidas y verdaderas las circunstancias fácticas aludidas pos eci ac- $ 
tor. no impedía al demencado acudir al juicio ordinario. siguier- bin 
de la oriodoxia del procedimiento civil romano. pera demostror > 


que no había ejecutado la acción dañosa que se le imputabz. © 
bien que su acto se encontraba ajustado al ejercicio de los cir. 1 
chos que legítimamente le competían. > 
La doctrina jurídica de la época clásica agrupaba los irterdio- me 
JOS posesorios en: interdictos que tienden a Tetener (rei andul $ 
e 


TREET a recuperar (recuperandae possessionis) 0 è adquiri 
a pose esión (adipiscenda? possessionis). Solamente los que per- 
ES ían a las dos primeras clases importaban medios de iuela de 6 
la posesión. En el derecho irsiiniazoo estas interdicios. aunque MA 
conserva. on. su nombre. se transformaron en acciones posesorias. viż. 


a) “Interdicta retinendae possessicaris '. Los interdicios per- (Po 
tenecientes a esta clase tenían co. objeto proteger al poseedor e) 
que hubiera sufrido o tuviera fundados temores de sufrir moles- 

ue hubieras ra NRO EOS UE SYNE 
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tias O perturbaciones en su posesión. Presentaban requisitos di- 
ferentes según se tratara de la posesión de cosas inmuebles.g de 
cosas muebles. Para las primeras se aplicaba el interdictum uti 
possidetis, para las segundas cl utrubi, designaciones que obede- 
cían a las palabras con que el pretor iniciaba la orden en que con- 
sistía el interdicto. 

Por el uti possidetis el pretor prohibía toda perturbación o 
molestia. contra la persona que en el momento de entablar el in- 
terdicto estuviera en poscsión del inmueble sin los acostumbrados 
vicios de violencia, clandestinidad o precario (nec vi, nec clam, 
nec precario). Servía así para mantener en su estado posesorio a 
quien gozara de una possessio justa. Por su parte “el interdictum 
trubi no se daba a quien estuvicra poseyendo la cosa mueble en 
cl momento de su interposición, sino al que en el año anterior la 
hubiese >oseído más tiempo que:el adversario, sin los vicios de 
violencia; clandestinidad o precario. 

Conicet derecho justinianeo desaparece la diferencia entre los 
interdictos uti possidetis y utrubi, en cuanto éste atribuía la pose- 
sión de la cosa mueble al que la hubiera poseído por, más tiempo 
durante. un año, que finalizaba al entablar cl interdicto. De esta 
forma ambas defensas posesorius se,olorgaban en favor de quien 
DOSCyera, ec pi nec clam, «nec precario, respecto” del adversario, 


s cuando el. interdicto:cra solicitado al pretor; 


dy) “Interdicta recuperandae possessionis”. —Integraban esta 
categoría los interdictos que tenían por finalidad restablecer en la 
posesión. al poseedor despojado por el hecho violento o ilícito de 
un tercero. Se trataba de hacer readquirir la posesión a quien 
gozaba de ese señoría de hecho, En el derecho clásico se cuen- 
tan entre los interdiclos recuperatorios, el inierdictum de vi y el 
interdicuinn' de- "precario, 


El primero podía ejercerlo el que había sido expulsado vio- 
lentaniente de un fundo o de un edificio, como también aquel a 
quien se le impedía la entrada en los mismos. Por el interdicto 
de yi se perseguía la restitución del inmueble y el resarcimiento de 
los daños provocados por cl despojo. Se concedía a favor del 
poseedor que no tuviera una posesión viciosa frente al adversa- 
rio, porque en el caso éste podía oponer la exceptio vitiosae pos- 
sessioniz. Sólo podía intentarse esta defensa interdictal dentro 
del año de producido el hecho que había ocasionado la pérdida de 


€ p 
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la posesión. Como una especie del interdictum de vi, la legisla- 
ción romana creó el de vi armata que, como su nombre lo indica, 
procedía cuando el despojo provenía de hombres armados. En 
este supuesto, podía ser intentado sin el límite del año fijado para 
el interdictum de vi y prosperaba aunque e! desposefdo tuviera 
una posesión viciosa frente a quienes le habían provocado el des- 
pojo. 

El interdictum de precario se otorgaba para obtener la restitu- 
ción de una cosa dada en precario, si el concesionario no la resti- 
tuía ante el requerimiento del concedente. El precarium dans 
podía ejercer entonces el mencionado interdicto que no tenía li- 
mitación de tiempo, tanto para lograr la devolución de la cosa, 
como cl pago de los daños sufridos por la negativa a restituir la 
cosa. 

"En el derecho. antiguo también encontramos el interdictum de 
alta possessionis que era de aplicación cuando el poseedor 
“hubiera sido privado oculta y maliciosamente de su posesión so- 
ws" bre un inmueble... Este ¡nterdictum, únicamente citado en un 
fragmento de Ulpiano en el Digesto (Dig. 10, 3, 7, 5), cayó en 
desuso y fue reemplazado por el interdicto uti possidetis. 
'¿Emel derecho justinianco desapareció la diferenciación de los 
s«*interdictos:recuperatorios según el tipo de violencia empleada en 
el despojos creándose para tutelar la posesión un solo interdicto 
denominado unde vi, que na podía intentarse pasado un año a 
contar del hecho que daba lugar a su ejercicio. Tampoco cra 
oponible contra el mismo la exceptio vitiosae possessionis, ya que 
podía hacerse valer aun cuando el despojado en la posesión la 
hubiese adquirido con violencia, clandestinidad o precario, res- 
pecto del adversario. 

Por lo que atañe al interdicto de precario, al configurarse cl 
precario como un contrato innominado en el derecho justinianco, 
dicha defensa perdió su efecto fundamental para dar paso a una 
acción personal, la actio praescriptis verbis, por la cual el conce- 
dente podía perseguir la restitución de la cosa objeto. del contra- 
to, más daños y perjuicios. 


c) “Interdicta adipiscendae possessionis”. Dijimos que exis- 
tió en Roma un tercer grupo de interdictos posesorios, los inter- 
dicta adipiscendae possessionis, que no eran medios de protección 
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de la posesión, como los ya considerados, sino medidas procésales 
destinadas a hacer adquirir la posesión de cosas aún no poséídas. 
Entre ellos se cuentan el interdictum quorum bonorum, otorgado 
al heredero pretoriano o bonorum possessor, para reclamar la po- 
sesión efectiva de la herencia concedida por el magistrado; el in- 
terdictum quod legatorum, conferido al heredero civil y al preto- 
riano para obtener la entrega de las cosas de que el legitario se 
hubiera apoderado sin el consentimiento de ellos; el interdictum 
Salviantim, dado al arrendador de un fundo a quien no se le hu- 
biera pagado el arriendo a su vencimiento para hacerse poner en 
posesión de los objetos que el colono o arrendatario hubiera in- 
troducido en la finca, y el interdictum possessorium, creado a fa- 
vor del bonorum emptor con el fin de que pudiera entrar en pose- 


sión del patrimonio que se le hubiera adjudicado a consecuencia 
del concurso de un deudor insolvente (bonorum venditio). 


| 


| 


| 


Tíruro IHH 
, DERECHOS REALES SOBRE TÁ COSA PROPIA 1 


$ 100. Larrorienan. - Al clasificar los derechos reales; diji- 
mos que los nay de dos clases: derechos reales sobre la cosá pro: 
pia (iura in re) y derechos reales sobre la cosá ajena (iira ii re 
aliena). Pertenece a la primera categoría la propiedad ò domi: 
_nio, que reúne en sí todos los caracteres de los dercthos teales y 
que tiene el contenido económico más amplió: No éncóntéimos 
en las fuentes romanás una definición de la propicllad; vocablo 
que proviene del término latino proprietas, qué ä sú vez deriva de 
proprium, que significa “lo que pertenece a una persbna o es pro: 
pio”.—Partiendo-de-este-idea, podemos decir que lä propiedad Cs 
el derecho subjetivo qué otorga à su titular el póder de gazar y 
disponer plena y exclusivamenté de una cosa. an E. 

El poder de gozar šé resuelve en la utilización inmediata: y di: 
recta del bien) En cuanto al poder de disponer, éste comprende 


tanto la disposición. jurídica como! la material. ? -Déñitro de lá pti- 


mera se cuenta la facultad de enajenar la cosa y la de constituir, 4 
favor de otro, derechos, por lo común reales; peró también de 
obligaciones; como locación, comodato, etcétera: La disposición 
material posibilita al propietario destruir, ¿comisuntit demoler lä 
cosa, etcétera. ` s Š 


Sin embargo, la propiédad no agota: su conicnidó | eii los. pode: 
res de goce y disposición de la cosa, pues cl mismo detecho le 
confiere olros qué pertenecen a su naturaleza, cómo la pretensión 
del propietario de no sér privado de sü derechó siño | por cálisa de 
utilidad pública, legalmente declarada y mediánte júsia indéimii: 


zación En Roma tenía valor axiomático el principio qüe decíi 


que es nuestro no puéde ser transferido ä otro sin hechid fucs- 
' (Id quod nostrum est, sine facto nostro ad aliidiñ trañsferti 


non potest) (Dig. 50; 17; 11). Ello determinó qué bel derecho ro- 


e~ 
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mano regulara el instituto expropiación, al menos en el período 
postelásico, según surge de una constitución de Teodosio del año 
393, en que se determina la forma de llevarla a cabo y la manera 
de fijar el precio de la indemnización. 


El contenido de la propiedad reside en la plenitud del señorío 
que confiere al titular, así como en su indeterminación y su ampli- 
tud en cuanto poderes concretos y potestad genérica, de manera 
que toda —dentro de los límites de lo lícito- debe considerarse 


permitido algpropictarios Así, se ha podido decir. que la propie- 


dad romana es algo más y algo diferente de la suma del goce y la 
disposición. apero la propiedad podia ser Ftambién menos que pos 
presencia de dues realesy no por ello Mula anulada] 
parang la propiedad romana: y e que se han configurado Ai 
oder. complejo omnicom- 


2: RESNSIVO. desalcance: dd 1 ndeterminados el:máximo poder: 
ss Jurídico, patrimonial, «considerado: desde: :el punto; «de. ista cuali- 


ilivo? as der: A Toga > 


H 


e dy A Ae el Ja propiedad Oca lo* Adelantamos; las 
fuehrás romanas ió nos dan una: definición del derecho de propie- 
«ni legansa utilizar. siguiera una: terminología uniforme” para 
gnvlass Asfy encontramos: los términos: don tum, manci- 
; +: proprigus: “Sin: “embargo; los:comentaristás «condensaron 
el tlerecho" de propicdad en sus elementos integrantes; el lus uten- 
di, fruendi, abutendi y vindicandi. l 


Jus utendi o usus, cra el derecho que tenía el propietario de 
seryirse de la cosa y obtener todas las ventajas que pudiera ella 
reportarle, sin incluir los frutos; ius fruendi o fructus, importaba 
la facultad de gozar del bien obteniendo los frutos civiles o natu- 
rales que pudiera producir; ius abutendi o abusus, implicaba el 
poder de consumir la cosa y, por extensión, disponer de clla en 
forma definitiva y absoluta, y lus yindicandi constituía el derechio 
que tenía el propietario de reclamar el objeto de terceros posee- 
dores o detentadores, consecuencia directa de que la propiedad 
cra el derecho real por excelencia y, por ende, se lo podía oponer 
il cualquicra que perturbara su ejercicio (erga omnes). * 


Sus caracteres, Al considerar a la propiedad como el de- 
recho real típico que se presenta en plenitud en cuanto atribuye al 
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propietario todo poder lícito de utilización hasta la consumación 
Je su objeto, se configura como el señorío más general -en acto o 
en potencia—, que tiene el titular sobre la cosa, y se caracteriza 
por ser absoluto, exclusivo, perpetuo e irrevocable. 


4 


Es un derecho absoluto en cuanto otorga a su titular el poder 
de gozar y disponer de la cosa como mejor le parezca, sin que 
persona alguna pueda impedir su libre ejercicio} El principio fue 
admitido en derecho romano sin limitación alguna, al punto de 
que se reconoció derecho al propictario de un fundo para utilizar- 
lo aun en detrimento de terceros, siempre que hubiera ejercido su 
derecho sin el propósito de causarles daño. Sin embargo, ni si- 
quiera cn tiempos de las XH Tablas la propiedad privada de los 
romanos estaba libre de restricciones, y así encontramos desde la 
arcaica legislación, servidumbres legalesí que hacían que los pro- 
,+ pietarios tuvieran que tolerar que sus vecinos entraran en la propie- 

“dad:cada tercer día. a recoger frutos caídos de sus árbolgs y que, 
en caso de reparaciones de los caminos públicos, los dueños de los 
¡inmucbles próximos debieran permitir que el tránsito pasara tem- 
poralmente por sus terrenos. 


. También el derecho de propiedad es exclusivo e individual en 
.el sentido de que.el propietario:puede impedir, a quienquiera que 
sea; concurrir enel: ejercicio de los poderes inherentes-a la pro- 
¿piedad:(fus prohibendi) y:cnda titularidad de.cllos salvo, bien en- 

tendido, cuando una misma cosa pertenece, a la vez, a varias per- 


sonas que ejercen así concurrentemente el derecho de propiedad A) 


En tal supuesto, que configura la Hamada copropiedad o condo- 
minio, cada copropictario tiene sobre la cosa un derecho indivi- 
dual que recae sobre una cuota parte ideal y abstracta del bien en 
condominig. > 


Se caracteriza igualmente la propiedad por ser un derecho 
perpetuo e irrevocable que subsiste con independencia del ejerci- 
cio que de él haga su titular] consecuencia del carácter absoluto y 
exclusivo que ella presenta, lo cual hace que no se conciba que el 
propictario que tiene sobre la cosa el más amplio señorío esté 
obligado a desprenderse de la misma en un tiempo determinado X 
Así, en Roma no estuvo admitido constituir un derecho de pro- 
piedad ad tempus, es decir, convenir que vencido cierto término 
la cosa adquirida retornara ipso iure al enajenante. 
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A estos caracteres típicos de la propiedad privada romana, 
los autores han agregado otros que, en alguna medida, perteñe-” 
clan a su fisonomía particular: Se ha dicho que el fundo romig 
era inmune, lo que significa libre de todo impuesto o carga fiscal, 
lo que hacía que cl tributo que por el bien solía pagarse revisticra 

e estrictimente personal, Tenía también virid absorben- ; 

e, porque todo lo que estaba en el fundo o se incorporaba a él 
A plantas, edificios, ctc.- pertenccla a su propietario de 
pleno derecho. a P . Y: 


$ 10) DistiNras EséECIES DE PROPIEDAD. — Hemos hablado 
hasta anora de la propiedad como institución unitaria, pero es de 
señalar que dentro del devenir histórico del derecho romano se 
conocieron dos especies distintas de propiedad formadas al ampa- 
ro:de las dos grandes corrientes jurídicas (derecho civil-derccho 
ptetorio), que por mucho tiempo fluyeron paralelamente, para 
icarsc finalmente en un sistema de derecho privado que tuvo 
xpresión legislativa en e Corpus Iuris Civilis. 
n efecto, la institución propiedad estuvo o regulada desde los 
jäs antiguos tiempos de Roma por el derecho civil ò quiritario, 
que creó un señorío general y pleno sobre las cosas, llamado, do- 
hiuniex iure quiritium) organizado dentro de rígidos principios 


- AQ jides con las características propias del derecho romano primi- 


MO. Avanzando en la evolución, cuando ël derecho pretoriano 
entró a corregir lás instituciones del ¡us civile para acomodarlas a 
las exigencias de la equidad, al lado de la propiedad quiritaria 
apareció un nuevo dominio, carente de formalidades y de conteni- 
do más amplio, que se designó con expresiones circuñlocutorias 
como in bonis esse o in bonis habere, y que los intérpretes han 
denominado “propiedad bonitaria o pretoria”. Con el derecho 
Justinianco estas dos clases de dominio se van unificando y en la 


compilación sólo queda un ligero veguBlo de tal diferenciación. 


$ 102. PROPIEDAD QUIRITARIA. Je verdadero derecho de 
propiedad, omani excelencia, se designó bajo 
el nombre de dominium ex iure quiritium. Esta especial propie- 


dad fue regulada por el ¡us civile y contó con la más amplia tutela 
legal por medio de la típica actio in rem, la reivindicatio, ;: 


Exigía para su existencia que el o,titular del derecho fue- 
ra un ciudadano romano y, desde Md bre y sui iuris. La pro- 
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piedad quiritaria no efá atcesible à los extranjeros o peregrinos, 
qüe no podían ser propictarios iure civili, : 

ln cuanto al ghjelAsobre el que podía recaer el dominio qüi- 
ritatio, si se trataba de cosas mucbles debían pertéñecef a la cate- 
goría de las fes in commetcio, y si eran inmuebles sólo cabíá res- 
pecto de los:TñtóS itálicos:> Erän fundos itálicox; por oposición 
a los fundos provinciales, los situados cn Italii o En tictras à las 
cuales se les hubiese concedido cl privilegio del ins afición, dtre- 
cho otorgado, fuera de Italia, a las provincias conqúistiidas por 
los romanos, por cuya virtud quedaban excluidas del pipo de ini: 


“puestos ordinarios (tributiim) y sus habitantes gozábán du los pri: 


vilegios y exenciones que tenfan los ciúdadanos romáaños en italia: 


Requerfase, por último, un modo de adquisición de li čosi 

. . . 4 n > da 7 Lars LEET] 
objeto de propiedad quiritaria consagrado, por eMFderecho civil, 
como la mancipatio, la in iure cessio, lá usucapio, la adiledicatió y 


la iex. > ; éi i , ! n 

“En síntésis, esté espccial.derecho de domiñió ex iire gitir 
tium sólo podía Ser ejércido por un ciudadanó romäio; Sobre ü 
cosa romana y adquirido por un medio romano. ` ; 


E AAA Wi es 

($ 1037 (Prorreban T Esta clase dë propiedad, que 
tuvo reconocimiento Ieg "Fierecho:rómano por la Acción dél 
pretor, se presentaba ante la falta de alguno de los|requisitós ne: 
cesarios para la existencia del dominio quiritário;+ Sijel sujeto 
era incapaz porque se trataba de un extranjero; si cl óbjbto ño cti 
idóneo, como cuando se transmitía un fundo situado én kucló pro- 
vincial; o si el modo de transmisión no pertenecía ä lòs reconocidos 
por el derccho-civil, caso que se usara la tradición; së lransiitía 
iria propiedad imperfecta, ya que no se configuraba èl Hoininiitih 
ex iure quiritiuni. El pretor, entendiendo que cl rigotisnio del 
derecho civil debía Cedef ante la intención de las piirtes de consti- 
tuir el derecho real de propiedad, aunque faltará alguno dë Süs 
prestipuestos formales, ¿tmitió que existicra Otra propicdad; ä lä 
que se llamó genéricamente bonitaria o pretoria. Aquélla ¿spé- 
cie de dominio se diversificó en tres modos distintos de propié: 
dad: la propiedad peregrina, la provincial y la bonitaria Pfopininen- 


154 
ha 


«jeleydicha (in bònis) o pretoria.. 


Ka) Propiedad peregrina. Se presentaba está forma de pro- 
picdad cuando el sujeto no era un ciudadano tománo; sino ün pe- 


a 
| 


pa 
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regrino, quien por carecer del status civitatisjmo estaba habilitado 
para gozar del dominium ex iure quiritium. Como los titulares 
de esta propiedad no podían ampararse en la reivindicatio por ser 
acción del derecho civil, el pretor debió proteger el señorío de los 
peregrinos sobre sus cosas. Las modalidades de aquella protec- 
ción no son bien conocidas y se presume que el empleo de fórmu- 
las útiles debió ser el modo frecuente de amparar este especial do- 


minio, pretorio. 


4) Propiedad provincial, Ca se f transmitía un: fundo 
sito ey una provincia romani)se configuraba otro tipo de propic- 
dad bonitaria, la propicdad provincial. La denominación obede- 
cc al hecho de que los fundos provinciales, a diferencia de los itá- 
licos, no estaban regulados por el jus civile y, en consecuencia, no ' 


è podian ser objeto de dominio quiritario, Los inmuebles, proyin- 
ciales 'pertepecianwal-pueblo.romano o al emperador y sólo:se con- 
pcediaailos: particulares: su; 


simplesgoce:o:disfrut 
Ssidere); .con+ Obligación de. pagar Jun estipendio: 


uti fruihabere 
tributo a fa- 
“vor«del. Estado romano; (agri. stipendiaritso tributari); ¡¿ Fueron 


EN protegidos: con. medidas peclorias hasta -que:contaron con la tutela 


sde la Acción Publiciana. E PETES 

Biessen: »opiedad provincial: ioipodfa: ISEE. transmitida por. manci- 

ioy insinecessio y niporlanusucapioy pero" aniinstitución seme- 

1 $ Eposibilitó:queisi elin- 

an, 'inuteble Provine Er poseído con justa: títujo: y bucna.fe durante 
diez años entre presentes o veinte entre ausentes, sé convirtiera 

en ane dominium o proprietas, 0. i 


\Propiedad pretoria o “in bonis”. Se presentaba esta espe- 
cio Y © propiedad bonitaria (cuando se hubicra transmitido una 
cosa susceptible de dominio* quiritario, entre ciudadanos roma- 
nos, sin los"modos solemnes del ¿us civiles)como ocurriría si se 
yendiese una res mancipi y se la transfiricra por medio de la tradi- 
lia. En el supuesto, hasta que el adquirente no alcanzara la cali- 
dad de propictario' por la usucapión, la propiedad correspondía 
civilmente al enajenante.' Su título de dominus ‘podía llevarle a 
pretender Rinn la cosa, y dado el rigor del derecho civil, su 
acción resultaba procedente. Mas como no se podía desconocer 
que admitir aquella: situación contrariaba los "más *elementales 
principios de equidad, fue el pretor quien tuteló de diversas for- 


mas la propiedad pretoria o in bonis,* ù 


, 
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Otorgó al adquirente una exceptio rei venditae et traditae para 
paralizar la acción reivindicatoria interpuesta por el enajenante 
y la exceptio doli, de carácter general, que se concedía al pre- 
sumirse una actitud fraudulenta de parte del transmitente que 
pretendía desconocer la transferencia realizada. Se completó el 
cuadro de las defensas de la propiedad pretoria cuando se llegó a 
tutelar al adquirente que hubiera tomado posesión de la cosa an- 
tes de la usucapión, con una acción real. En vez de la reivindi- 
catio, que no competía al propietario in bonis, porque no tenía el 
título de dominus, el pretor le otorgó una acción, llamada actio 
Publiciana, nombre derivado de su creador, el pretor Publicius, 
por la que ficticiamente se consideraba que el tiempo requeri- 
do para la usucapión había-sido completado, lo cual hacía posible 
perseguir la cosa de manos de Puas bl tercero y también del 
[iropietario, 

«La Publiciana in.rem actio fue; pues; una defensa! tan: amplia 


Py: seficazicomo la acción reivindicatoria, lo cual determinó que. el 
«derecho del propietario. que hubiera transmitido la cosa mancipi 


‘por medio de la traditio; fueraun nudum ius, desposeído de todo 


bencficio, mientras aquel que tenía in bonis la cosa.y gozaba de la 


5 protección: pretoria:era*el:verdadero propictario, aunque no tu- 


sc tal calificación; ¿Es éstala 1azón:por la cual losatx1os' clási- 


“coy'nosshablan deun' “duplexidominium:porunládo'el: dominium 


pleno y, por otro, el dominium dividido en nudum ids quiritivn e 
in. bonis habere. Pero, habiendo caído en desuso la distinción 
entre res mancipi y nec mancipi y perdido actualidad los modos 
solemnes de transmitir la propiedad, desaparecieron también 
aquellas distinciones, porque el in bonis habere fue concebido 
como dominium, hasta el punto de que Justiniano abolió la expre- 
sión nudum ius quiritium, por reputarla superflua. 

Habiendo llegado a tener capacidad todos los súbditos roma- 
nos, sin distinción de ciudadanía, para ser titulares de las cosas en 
legítima propiedad; desaparecida, asimismo, la distinción entre 
fundos en suelo itálico y en suelo provincial y la de propiedad ci- 
vil y pretoria, con el derecho justinianeo se llega a un criterio uni- 
tario de propiedad, elevando a la categoría de propiedad civil to- 
dos los casos que se habían reconocido como propiedad in bonis. 
A. partir de entonces la propicdad se denominó indistintamente 
dominium o proprietas. 


15. Arguello. 
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- $ 10. LIMITACIONES LEGALES aL DERECHO DE PROPIEDAD. - H£- 
mos heniado del caracter absoluto ce la E a omana y de st 


T ua mgd. omano Ge jé 


ecuella un) 

adaneni 

P 3 6 vojunteniá 
mente él se fijaba 


Paulatinamente. sin embargo. les exigencias Ce le conviven- 
cia social fueron imponiendo diversas resiricciones al derecho de 
propiedad. que es dificil reducir a un concepto unitario. pero que 
en su conjunto constituveror el paso de un régimen absolutista 4 
un sistema de solidaridad termional. Aquelas limitaciones puc- 
den agruparse en dos categorías: las impuesias por el derecho 
público y las que derivaban del derecho privado. 

al Limitaciones de derecho público. Eran las sancionadas 
por el derecho público en siención 2 intereses generales +. por 
ende. tenían carácter inderogzble. Emire las mismas hemos de 
recordar las siguientes: 

1) La prohibición de cr 
de la ciudac así como fuera 
pies de los edificios. 

2) El impedimento de retirar las vigas intercaladas en cl edi- 
ficio ajeno (rignum iunctum) mientras no se terminaran las obras. 
impedimento que se extendió a todos los materiales de construc- 
ción. 


mar y enterrar los cadáveres dentro 
ella haste une distancia de sesenta 


3) La promoción ue .2.noles un edificio para especular con 
la venta de losan terjales. 
a, 4) a obligación de conceder el paso a través del fundo en 
caso de siar imiransit: ole la vía pública. hasta que ésta fuera e- 
TE : e 
+5) El deber de los propietarios de fundos ribereños de) permi- 
tir su uso al servicio de la navegación. 


An DA eiA MA ndo met pa AG y A 
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fi Le feculiac confende. en el penodo postelasico. de t 
v excavar minerales er. fundo ajeno. pagando ur decimo Ci. pro. 
10 él propieiario aci fundo y oiro décimo a! fisco 

Es metena discutida si e: derecho clésico habia edmig 
como resimeción generas. le £xproDiación POT Cause dó ri'e 
pública. previo pago de uné Api paid Las gossie a 
ejemplos € proposia de la construcción de acueductos pun 
De cuaiguier forma. puede soasienerse que el insuiuio LEDS 
ción fue reconocido e ei derecho jusiimianeo. el cues alto 
la communis cominoaiias y ìa ulillias reipublicae GEMET pios. 
cer sobre los intereses E los indiviGuos. 

bj) Limitaciones de derecho pripada: Estes. TOS 
ron impuesiés en atención a un interés particulas. rai co p.7. 
cual pudieron ser derogadas por la voluntad de Jos Im 
La mavor parte de ellas derivan de Jas relaciones de os > 
se remontan a épocas muv antiguas. En el periodo posiciósico s 
las llama “servidumbres legales” porque. creadas antenorme 
por voluniad de los particulares. deben en esta época su exisic 
cia a un imperativo de la lev. 

Entre los principales casos de restricciones de derecho privi: 
do a la propiedad. merecen citarse los siguientes: 

1) Cuando les Tamas ae un Taho] se exnniay sob 


aquellas prov EA a según la Lev de las xl Tablas. cxi 
gir del dueño del árbol que lo aclarara podándolo hasta una 201070. 
de quince pies. Si el dueño del árbol desatendía el requerimien- 
to. el propietario del fundo procedía por sí mismo a la poda, fo 
cultad que resultó confirmada posteriormente con la creación cvi 
interdictum de arboribus caedendis. 

2) Las XII Tablas establecieron en favor del dueño de un 
fundo el derecho a penetrar en el de su vecino para recoger la he- 
dota de, promo arból caí . en “il. "Tal faculiad jue reconoción 
.ambié.. por el pretor en °l interdictum de glande legenda. dispo- 
niendo que la entrada podía hacerse en días alternos. Lo que 


34 


ar.es se “fería enciusivamenie a la recolección de bellota. se ex- 


„D 


tendió dəspués a toda clase de futos. 


3) E! dueño de un inmueble, que no podía tener acceso a c3- 
mino público sin pasar por un fundo ajeno, o si le era exiremada- 


¡E pondiente indemnización. 
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mente difícil hacerlo, tenía Bera ciO de paso forzoso por aquel 
predio. : ica 

4) En la época Plan se prohibía que las propias cons- 
trucciones oscurecieran excesivamente la casa del vecino, dispo- 
niéndose que nadie levantara edificios a menos de cien pies de 
distancia de los ya existentes. La legislación justinianea estable- 
ció. que el propictario debía tolcrar el saliente del muro de pro- 
piedad del yecino siempre que no excediera de medio pic... , 

5) Todo edificio nuevo debía ser construido a doce pjes de 
distancia, por la menos, del ya existente, o a quince, si era públi- 
co, La altura de los edificios no podía ser superior a cien pies. 

6) La inmisión de humos, aguas, ctc., provenientes de un 
predio yecino, cuando nó.excediera la cantidad normal y ordina- 
ría, debía ser admitida: por el propietario del predio que la sufría, 


Ep caso ,desuperar; larcantidad::tolerable,<podía+el ¿propietario 
afectado hacerla: cesar, utilizando:el interdictum uti possidetis, 


= 7). Quien por: efecto deinstalaçiones:ò:transformaciones rea- 
zada en su propio predio perjudicara al vecino; provocando una 
mayor afluencia de.aguas pluviates.al fundo de éste, podía ser de-. 
mandado por la.actio. pausa pluviae: arcendae; ejercitada por elye- 
£ino.afectado para, exigirila supresión. de aquellas: modificaciones 
è instaldciones. «de.quien, las. hubiera. Decoradas de, la corres- 


; 8) En caso. de que el propietario de. un predio resultara ex- 
RRIT peligro de que el edificio del vecino se derrumbara cau- 
sindole daños, concedía el pretor, a petición del propictario ame- 
pazado, la seguridad de obtener, mediante la cautio damni infecti, 
del propjetario del edificio ruinoso, la reparación completa del 
perjuicio que la ruina le proyocara. Si el dueño del edificio que 
amenazaba ruina no prestaba tal caución, el pretor otorgaba la 
posesión del inmucble peligroso al propietario amenazado (missio 
in possessionem ex primo decreto) y si aquél persistía en su negati- 
ya le era atribuida a éste la propiedad bonitaria del inmueble 
(missio ex secundo decreto). Si había oposición del dueño del 
edilicio ruinoso a la missio in possessionem, el vecino tenía contra 
¿cl una acción para reclamar la indemnización de los perjuicios. 


$ 105. MOLOS DE ADQUISICIÓN DE LA PROPIEDAD. — Los hechos 
jurídicos de los cuales el derecho hace depender el nacimiento del 


AN 
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pleno señorío que ejerce una persona sobre una cosa, constituyen 
los modos de adquisición de la propiedad. 

El derecho clásico distinguía los modos de adquisición del de- 
recho civil, solemnes, formales y sólo asequibles a los ciudadanos 
romanos, de los modos de adquisición del derecho natural o de 
gentes, comunes a todos los pueblos. Esta diferenciación, aun- 
que carente de interés práctico después de la concesión de la ciu- 
dadanfa a todos los súbditos del Imperio, perdura en la compila- 
ción justinianea (Inst. 2, 1, 11). 

Los intérpretes han sustituido tal distinción por otra de sello 
bizantino, que clasifica los modos de adquirir la propiedad en ori- 
ginarios y derivativos. Es originaria la adquisición en la que no 
media relación con un antecesor jurídico, autor o transmitente, es 
decir, que.se produce por una relación directa con la cosa, “mo 
«Qeurre con. la ocupación de una cosa sin dueño (res nullius). 
derivativa, ‘en cambio, la adquisición que se logra OPIO 

“de los derechos del anterior propietario, como acaece eñ la tradi- 
ción (traditio), T 


$ 106: -MODOS ORIGINARIOS DE ADQUISICIÓN, — Estudiaremos los 


.¿modos de adquisición del dominio siguiendo esta última clasifica- 


ación; sin perjuicio-de:señalar:en' cada:caso.cuáles provenían del 
- derecho. civil y cuáles del derecho natural o de gentes. Entre los 
modos originarios de adquisición de la propiedad se cuentan: la 
ocupación, la accesión, la especificación, la confusión, la conmix- 
tión, la adjudicación y la usucapión. 


a) Ocupación., La persona que tomaba posesión de una cosa 
que no pertenecía a nadie, res nullius, se hacía propictaria de ella 
por ocupación (occupatio). Era un medio de adquisición del de- 
recho natural que se daba respecto de las cosas del enemigo, de 
los animales salvajes, de las perlas, piedras preciosas y demás ob- 
jetos semejantes que se hallaban en las costas o en el fondo del 
mar, como las islas que nacieran en él (insula in mari nata). To- 
das estas cosas se adquirían desde la efectiva toma de posesión y 
sólo en el supuesto de la caza, se discutía si el animal herido pasa- 
ba a ser propiedad del cazador que no hubiese cesado de perse- 
guirlo, resolviendo Justiniano que era necesaria la captura. 

En las cosas que habían pertenecido a un propietario, pero 
que éste intencionalmente había abandonado, las llamadas res de- 
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relictae, no se adquiría la propiedad, de conformidad con princi- 
pios del derecho clásico, por ła mera ocupación, sino que era ne- 
cesaria la usucapión, Este requisito fue eliminado por Justinigho 
y las cosas abandonadas fueron susceptibles de adquisición por la 
occupatio. 


En lugar análogo a la ocupación se halla la adquisición del te- 
soro (thesaurus); objetos de valor largo tiempo ocultos y cuyo an- 
tiguo propietario no era posible identificar. En una primcra 
época el tesoro correspondía íntegramente al propietario del fun- 
do en donde hubiese sido hallado, Más tarde, con el emperador 
Adriano, se modificó el principio y se reconoció la mitad para el 
que lo hubiera encontrado por casualidad en terreno ajeno y la 
otra mitad para el propictario del fundo o para el fisco, según que 
el inmucble fuera privado o público, 


Cb) Accesión. Cuando una cosa se adhiere a otra, por obra 
náfural © artificial, para integrarse ambas en uno solo cuerpo, hay 
agcesión (accésio). En virtud del principio según el cual lo acce- 
sorio sigúe la suerte de lo principal (accesio cedit principali), el 
propietario de la cosa printipal extendía sus derechos a cualquier 
ta cosa que hubiera venido a agregársele, llegando a ser parte o 
el ¿mento tonstitutivo de ella, hasta el punto de perder su propia 
¡nú iividualidad. Los intérpretes agrupan los casos de accesión, 
el nténdidaf como conjunción definitiva, en tres clases: accesión de 
co A mueble a otra mueble, de mueble à ün inmucble y de cosa 
inmuúcble a otra inmucble. No se daba el caso de accesión de 
un inmueble a un mucble porque aquél cra tenido siempre como 
cosa principal, 
Entraban en la primera clase, accesión de bien mucble a bien 
mucble, los casos siguientes: 


1) La ferruminatio, que se configuraba por lá unión o solda- 
dura inmediata de dos objetos del mismo metal, caso en que el 
propictario de la cosa principal adquiría definitivamente la acce- 
sória. 

2) La textura, que era el tejido o bordado que se realizaba en 


una tela o vestido con hilos ajenos y Pays propiedad se atribuía al 
dueño de la tela. 


3) La tinctura, que se'daba con la coloración de telas o paños. 
y que pertenecía al propietario del paño. w 
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4) La scriptura, que importaba la accesión de lá tinta hu papel 
o pergamino : ajeño y cuya propiedad sé conferfa al dueño del pS 
pel.o: pergamino. 


5) La pictura, que era la pintura realizada sobre lienzo O más 
dera y que, controvertida la solución en el derecho clásico, Misti= 
niano resolvió 4 quej'Siendo lá obra del artista superior al material, 
la tabla o lienzo debía ceder a la pintura. 

Sc consideraban dentro de la segunda APARE de accosión, lä 
de cosa mucble a inmucble: lá siembra (satio), la PA (iiñi- 
plantatio) y la edificación (inaedificatio). 


En cstos tres casos, en los que se introducían cñ un fundo ob: - 
jetos mucbles que se incorporaban al suclo, regía el principio dé 
que siendo el inmucble la cosa principal, todo lo que a él se tina 
pertenecía al propietario del suclo (superficies solo cedit); Así; 
pues; en lá siembra accedía a la tierra la semilla ajena que ën elli, 
se había'sembrado y en la plantación ël propiétario del suelo adis: 
quiría lo que cn él se había plantado; siempre que: echafá. rateo 
y la adquisición fuera definitiva, aunque la plantá še arräncaný: 
después. . En caso de’ edificación, los materiales empleados pú: 
díán, pör él contrario; ser reivindicados por el antiguo propriet 
rio, si la conjunción perdía efecto. 

Á quien de bucna fe hubiese sembrado, plantado 0 edificadó: 


ye 
+ 
n 
qa 


ble dé su valor (actio de fglo e La AE A clásica 
suavizó esta disposición de origen decenviral, pérniitiendo que El 
dueño de los materiales, por medio de un ¡us lollendi, obtuviera li 
dee de ellos; siempre que la separación nó- provocar 
daño o menoscabo del edificio. 

YSe agrupaban en la tercera categoría de accesión -lä de tostis 
inmuebles inmuebtes=, los llamados incrementos fluviales, Entre 
los cuales se contaban los siguientes: 


(Ù El aluvión (alluvio), que se daba con la tierra qüe va Sedi- 
mentándo ' un río en los predios ribereños : y la qüe eh ¿stos Va que- 
dando al descubierto al modificarse paulatinamente lá Ífricá de lá 
EL que era adquirida por el propietario del fuñdo. ; 
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2) La avulsión (avulsio), que se producía cuando la porción 
de terreno arrancada a un fundo lo fuera en forma repentina por 
el ímpetu de las aguas, siendo menester, para que existiera 'a acce- 
“sión, que la porción quedase unida íntimamente al fundo al que 


accedía de forma permanente, de suerte que formara con él un 
todo continuo. 


3) Alveus derelictus, que se presentaba cuando un río público 
: variaba de cauce, en cuyo caso el lecho era adquirido por los due- 
11 ños de los predios situados en lo que habían sido sus orillas. La 
distribución se hacía trazando una linca por el centro del cauce y 
las perpendiculares a ella desde los límites entre ado y fundo de 

cada lado. $ E 


4) La insula in flumine nata, que era la isla que emergía de 
un río público y que se dividía entre los propietarios de los fundos 
de las dos riberas, o de una sola, según la posición., 


á Otro modo: originario: «de, adquirir la pro- 
€ da ra. la especificación; la cual:consistía en la: transformación 
| ¿de una;materia prima,en una especie nueya (species noya), que 
: “adquiría su: propia individualidad, como siise hiciera vino de la 
uva o una estatua-del mármol. ® sa Paolo : 
sah Elsproblema=qye:planteaba la: AO, consistía en ide: 
TE «terminara qujén:correspondia la nueva: especicicuando:había sido: 
TE 5 «e luborada consmpalteriales: ajenos, ¿Según Jos, sábinianos;la':cosa 
la nueva pertenecía al dueño de la materia de que provenía, mien- 
bi tras que los proculeyanos, atribuyendo mayor importancia al tra- 
| bajo del especificador, reconocían a éste la propiedad de la nova 
E. species, Una posición intermedia fue adoptada por Justiniano al 
Y disponer que si la cosa podía ser reducida a su estado primitiyo 
pertenecía al propictario, en tanto que era propiedad del artifi- 
ce si no se daba tal supuesto y siempre que no hubicra habido 
mala fe, 


d) Confusión y conmixtión, Estos modos de adquisición del 
dominig tienen lugar, respectivamente; cuando se mezclan liquidos 
(confusio) o sólidos (conmixtio) del mismo o de distinto género, 
sin que haya incorporación de una cosa a otra —«ccesión— ni cla- 
boración de una especie nueva: especificación. : 

ln tales casos, cualquiera que fuera la naturaleza de la niez- 
cla, el derecho romano no reconocía cambio de propietario, sino 


e] 
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la existencia de un condominio que se podía hacer cesar por medio 
de la actio communi dividundo o por una reivindicatio pro parte. 
De esta manera, la confusión y la conmixtión sólo provocaban 
una transformación de la propiedad separada o autónoma en co- 
propiedad o en propiedad pro parte indivisa, menos en el'caso de 
mezcla o conmixtión de monedas, la cual importaba adquisición 
del dominio, ya que no había posibilidad de identificar las recibi- 
das. En tal supuesto ellas eran atribuidas al poseedor quien, sin 
embargo, era llamado a responder con la actio furti si las monedas 
que le hubieran sido entregadas provinieran de un robo. 


e) Adjudicación. Consistía la adjudicación (adiudicatio) en 
el otorgamiento de la propiedad por pronunciamiento judicial 
emitido en los juicios que tenfan por objeto la división de la cosa 
común y én los cuales el iudex atribufa a los copropictarios o çon- 
dóminos la parte que les correspondiera, haciendo que la propie- 
dad pro indivisa se tornara en independiente e individual y que, las 
cuotas ideales o intelectuales de los condóminos se transformaran 
en partes materiales de la cosa. 

+; Se llegaba a la adiudicatio. -modo de adquisición iuris civilis- 
mediante el“ejercicio de dos acciones llamadas divisorias: la actio 
 fumiliac erciscundae; que. cra la'acción de partición de la herencia 
“wentre coherederos, y la .actio comintinidividundo, que se ejercita- 
ba paradógrar la «división de la cosa comúnicntre copropictarios 
que hubieran llegado a la indivisión por otra causa distinta de la 
sucesión, 


N Usucapión y “praescriptio longi temporis”, Se designaba 
con el nombre de usucapión el modo originario de adquisición de 
la propiedad regulado por el derecho civil, que se operaba a tra- 
vés de la posesión continuada de una cosa durante un tiempo de- 
terminado por la ley, Se trata de una institución conocida por 
los romanos desde las XH Tablas con la denominación de usuca- 
pio, y más tarde, de praeseriptio longi (emporis, cuando se refería 
a una especie de prescripción aplicada” a los fundos provinciales, 
Aquellas dos formas de prescripción adquisitiva se fusionaron cn 
el derecho justinianco, configurándose como institución unitaria. 

Las fuentes nos definen la usucapión diciendo que “es la 
agregación del dominio mediante la continuación de la posesión 
por el tiempo determinado en la ley” (Usucapio est adiectio domi- 


eta 
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nii de continuationem possessionis temporis lege definiti) (Dig. 
41,3,3). Usucapio proviene del vocablo latino usus, que signifi- 
ca usar una cosa, y de la voz capere, que equivale a tomat; Qa 
apoderarse de algo. Ya la Ley de las XII Tablas prescribía que 
el estado posesorio (usus) continuado durante dos años cuando la 
cosa era inmueble, o de un año si se trataba de cualquier otra cosa, 
otorgaba al poseedor los derechos de propiedad. - Transcurridos 
aquellos plazos el posecdor, ya propictario, no necesitaba de la 
garantía de su antecesor jurídico en el caso de que un tercero pre- 
tendiera que la cosa le pertenecía. 

La usucapión, modo de adquisición de la própicdnd iuris civi- 
dis, cn principio estaba ligada a la gi arantía (auctoritas) que cl ena- 
jenante de unà res mancipi se vela obligado a prestar al adquiren- 
te de buena fe y que persistía hasta que, por cl transcurso del 
tiempo establecido, la propiedad de este último llegará a ser iña- 

tiicable. Tenía la función, pues; de no dejar por largo tiempo in- 
¿érto el dominio, en cl caso de que lá cosa hubiera sido vendida a 
Om domino o siñ las formalidades prescriptas por la ley. 
Por la usucapión se adquiría la propiedad civil de las cosas o 
dominium ex iure quiritium.. Por lo que respecta a las personas, 
éstaba limitada a los ciudadanos romanos, quienes podían adqui- 
a, lá propiedad quiritaria de las cosas poseídas en nombre propio 
» hc buéna fe y lá de aquellas sobre las cuales ejercían una pro- 
miédad pretoria o bonitaria. | El reconocimiento del derccho de, 
úisucapión én el segundo de estos casos tenía la finalidad de corre- 
gir la situación jurídica existente, transformando la propiedad bo- 
nitaria en propiedad civil o quiritaria. 

Admitida más adelante la usucapio también para las res nec 
mancipí y para cualquier estado posesorio necesitado de protec- 


ción jurídica, quedaron excluidos, sin embargo, los fundos pro- * 


vinciales, no susceptibles de propiedad quiritaria, Para éstos se 
introdujo, cn la época de los Severos (siglo 11 d. de C.), una nueva 
forma de prescripción adquisitiva, probablemente de origen grie- 
go, llamada praescriptio longi temporis. Con esta prescripción cl 
poseedor de los fundos provinciales no llegaba a ser propietario, 
pero podía rechazar con una excepción de prescripción la reivin- 


dicatio intentada por el dueño de la cosa, siempre que hubiera.po- : 


seído por diez o veinte años el fundo; según qué el reivindicánte” 
habitara en cl mismo o cn otro municipio. 


rá 
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Ambas formas de prescripción -usucapio y praescriplio loñigi 
temporis- coexistieron en cl perfodo clásico hasta que, desapite- 


«sida, la distinción entre fundos itálicos y fundos provinciales; coiis- 


y +ituyeron un solo instituto. En el derecho justinianeo la adquisi- 
ción de los bienes mucblés se producía a los tres años y $6 llamaba 
usucapio, en tanto-que para toda clase de inmuebles sé operiibi a 
los diez años 0 a los veinte, según las partes se domiciliario ei li 
misina provincia (inter presentes) o en provincias distintas (inter 
absentes). Para la prescripción de los inmuebles sc tesctvó él 
nombre de praescriptio longi temporis. La estructura de la itil- 
capio clásica fue extendida á la praescriptio y ambos instittitos llé- 
gan a tener un régimen similar. 


Los requisitos necesarios part la usucapión y la prescripción 
en el derecho justinianco fucron restimidós por los inlétpreles 
medievales en el famoso hexámétro: res habilis, fitiilis; Jidės, pos: 
sessio; tempus, 


1) “Res habilis”. o eran idas las cosas; salvo lag-res. exh fa 
commercium; las cosas hurtadas (res furtivae) y las sustraídas por 
violencia (vi possessae); las cosas donadas a los magistrados eb das 


provincias; los bienes del fisco, del príncipe y de las iglesias; 1Ós 
bienes dotales; las res mancipi enajenadas por lá mujér sin la ale: 
p J p j 


toritas tutoris, y todas aquellas cuya enajenación éstuviera přoji+. 


bida. . + 

2) “Titulus”. El requisito objetivo de la usucapión fusci 
título, llámado más propiamente ¡usta causa usticapiónis. Por 
justa causa O justo título se entiende todo acto jurídico válidó tii 
derecho que hubicra sido por sf mismo idóneo páfà häcét adquirir 
inmediatamente la propiedad pero que, por un defecto de forti; 
como la falta de la mancipatio para transmitir uná rës htanciji ù 
“de fondo, como la adquisición a non domino, que resiilia cuañdo 
el transmitente no es propictario de lá cosa que (rarismite läti 
sólo legitima el comienzo de la posesión; | À, 

Entre làs principales causas justificativas de lá posesión; ¡uc 
se indicaban con lá partícula pro, se cuentan li ista catisd pró 
emptore, que se manifiésta cuando se ha comprado ünä cosá a 


quién no cs propietario; la pro soluto, supuesto eri que sé ha pro : 


apago una cosa que no pertenecé al deudor, lá pro doáta, e 
de haberse donado una cosa por quien rio réviste ël čardi 
“de propictario; la pro dote, cuando se han entregado eh calidad de 
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sáculo parila prescripción”: (mala fides supervenians non nocël 


236 MANUAL DE DERECHO ROMANO . 


dote bienes pertenecientes a otro; la pro legato, en el supuesto de 
haberse entregado la cosa de la que el testador era sólo posegdor 
en ejecución de un legado de propiedad (legatum per vindicatio- 
nem); la pro derelicto, en el caso de haberse ocupado uña cosa 
abandonada (res derelictae) por quien no era propietario, si bien 
se comportaba como tal. + Por fin, se denominaba iusta causa pro 
suo la que, además de comprender todas las nombradas, servía 
para indicar las no designadas con nombre alguno propio. 


<3) Fides”. El requisito subjetivo de la usucapión fue, la fi- 

des, definida como la creencia leal, la honesta convicción, de que 
no se lesionan intereses jurídicos ajenos al entrar en posesión de 
una cosa. De este concepto surge que la fides o bona fides repo- 
saen un error, cual sería el ercer que la cosa.que se transmile a 
una persona proviene del verdadero propietario o de quien, estaba 

+ olprizado para hacerlo:por+él- ..No.gs,:sin embargo, «que:el error 


cAjimposte: un desconocimiento total de, la.verdadera situación jurídica, 


«parque«aunsconociéndola'es.suficiente que'settenga"el convenci- 
«Mmiento=de-que:su. actitúd no perjadica“al. verdadero propietario, 
:La:buena fe. bastaba que: existiese en'el-momento- de-la posesión, 
«Aunque no se:diera en:todo:el tiempo: de la adquisición; p i 
«UE:Se: traduce: en:elsaforismo*la.mala:fe sobreyiniente” not 


7 AN „#Possessio?ti s KOC: exigía también paracla. procedencia de la 
usucapión la posesión continuada de la cosa durante el término 
fijado por la-ley. La interrupción de la posesión (usurpario), aij- 
que lucse momentánea, obligaba a comenzar el lapso de usucă- 
pión con los requisitos de justo título y bucna fe. El heredero, 
sin embargo, aunque comenzaba una nueva posesión, podía agre- 
gar a los fines de completar el término de duración de ella, ml 
tiempo ya iniciado por el causante (successio possessionis). Se 
acdlmitió también que los adquirentes a título particular pudieran 
computar la posesión que habfa comenzado cl titular (accessio 
possessionis), siempre que existiera buena fe en el momento de la 
adquisición. En el derecho justinianeo la usucapión era ipte- 
rrumpida desde el comienzo de latlitis promovida por f! propig: 
tario, E i 


5) Tempus”. Otro lie: para que tuviera lugar lA usu- 
capión era cl transcurso del tiempo establecido por la ley, y del 
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cual ya hemos señalado los términos. Sobre la base de la pres- 
cripción. a los treinta años de todas las acciones, creada por Teo- 
dosio Il, admitió Justiniano una praescriptio longissimi temporis, 
que prescindía de la justa causa, exigiendo tan sólo la buena fe 
inicial. Se cumplía por lo común'a los treinta años y con ella se 
podía adquirir la propiedad de algunas cosas no susceptibles de 
usucapión (res furtivae, cosas litigiosas, etcétera). Si la cosa per- 
tenecía al fisco, a la iglesia, a una obra pfa o al emperador, el 
tempus tenía que extenderse a cuarenta años. 


$407) MODOS DERIVATIVOS DE ADQUISICIÓN. — Hemos manifes- 
tado al cómenzar el estudio de los modos de adquirir la propiedad 
que se llaman derivativos todos aquellos en los que la adquisición 
del dominio se produce por traslación de los derechos de un ante- 
swrior,propietario.:'Importan; pues, auténticas sucesiones, ya que 
Heyan implícito:el cambio-de titular en la.relación jurídica, Su- 
“cesiones que. pueden ser a: título universal si tienen por objeto la 
lr ~ totalidad de un patrimonio, oa título singular cuando se tránsmi- 
"ten determinados bienes corpóreos o incorpóreos: 
En esta parte estudiaremos los modos derivativos' de adquisi- 
ón de: la «propiedad, .esto.es; Sucesiones particulares iinier vivos, 
en; Jas: que elsujeto:que: “adquiere: la-propiedad tiene que respetar 
+ log:derechos:realesiestablecidos sobre el objeto por su predecesor 
por aplicación de la regla de gue “nadie puede transmitir más de- 
rechos que los que él mismo tiene”, (nemo pa iuris ad alium 
transferte potest quam ipse habet) (Dig. 50, 17, 54). Entre los 
modos derivados de adquirir la propiedad encontramos los que 
han sido reconocidos por el derecho civil, como son la mancipatio 
y la in iure cessio, y uno ya consagrado por el derecho de gentes, 
la tradición (traditio). 


a) “Mancipatio”. Entre los más típicos negocios formales 
del derecho romano se cuenta la mancipatio, que llegó a tener in- 
numerables aplicaciones, además de constituir el modo solemne 
por excelencia de transmitir el dominium ex iure quiritium. Co- 
nocida desde antes de la Ley de las XH Tablas, consistía en el 
cambio de una cosa por una suma de dinero, acto que debía cum- 
plirse en presencia del pueblo y en el que cl enajenante daba la 
cosa y cl adquirente el precio en dinero que era valorado por su 
peso, para lo cual sc empleaba una balanza. 


f 
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La mancipatio se aplicaba para la adquisición del dominio de 
las res mancipi y estaba reservada a los ciudadanos romanos, úni- 
cos titulares de la propiedad quiritaria. En la época clásicas as 
mancipatio se transformó en una ceremonia simbólica (imaginaria 
venditio), que se realizaba con el empleo del cobre y la balanza 
(per aes et libram), con la presencia de cinco testigos, que proba- 
blemente representaban a las cinco clases del pueblo, participan- 
do del solemne acto una sexta persona, el libripens, que tenía la 
misión de sostener la balanza. Tratándose de la adquisición de 
una cosa a título oneroso por mancipación, el precio solfa estar 
representado por un lingote de cobre (aes) o una pequeña mone- 
da que cl adquirente (mancipio accipiens) ponía èn la balanza (li- 
bram) y, pronunciando palabras solemnes, declaraba que la cosa 
era suya según el derecho de los quirites y que la liabía adquirido 
con aquel cobre y con aquella balanza... Si la cosa que se transmi- 
tía era mueble tenía que estar presente y si era inmueble, sé utili- 
zába algo que Hsimbolizase: un terrón, una teja. 


39 El efécto fundamental que producía la mancipación era otor- 
gar. la propiedad quiritaria al adquirente sobre la res mancipi que 
sele transmitía. Como consecuencia se atribuía pleno valor a las 
cláusulas; 'adicionáles incorporadas a la parte oral de la solemni- 
dad (nuncupatio), como podía ser la reserva dé usufructo o dé 
otfa servidumbre en favor del enajenante (mancipio dans). Tam- 
bién cl mancipante estaba obligado a garantizar la propiedad de la 
cósá transmitida y respondía con el duplo de su valor si hubiera 
enajenado un bien que no le pertenecía. Esta garantía se llama- 
ba auctoritas y la acción con que podía hacerse efectiva, actio uic- 
foritatis. Asimismo, cuando se transmitía un fundo; si resultaba 
que tuviera medidas inferiores ä las fijadas, por la actio de modo 
agri el enajenante respondía al adquirente con una multa por el 
doble del valor de la extensión que faltara. 


En el dereclio postclásico, con la desaparición de la distinción 
entre res mancipi y nec mancipi, la mancipatio perdió su impor- 
tancia, quedando reemplazada en la compilación justinianea por 
la traditio, único modo idóneo de transmitir el dominio. 


( b) In iure cessio”. Otro modo solemne de adquisición de. 


la propiedad reconocido por el derecho civil fue lá in iure cë 
sio. Consistía en un simulado proceso de reivirdicación, realiza- 


+ 
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` , . . $ A Es 
do sobre el esquema de la legis actio per sacramentiun in reim, Ci 
cl cual tanto el adquirente como cl enajenante se presentaban 


¿ante,el magistrado (in iure). El primero, qué asumía cl rol de 


actor, reivindicaba la cosa como si fuere suya y el segundo ho $e 
oponía (cedere). Ante la falta de contradicción el magistrado 
proñtinciaba lá'Gdictio, adjudicando la cosa a quien la había recla- 
mado como propia: : Ásí, el enajenante perdía la propiedad dël 
bien al operarse su transmisión al adquirente, que quedaba públi- 
camente reconocido como propietario ex juré quiritidi: 


La cesión ante el magistrado, por ser negocio jurídico irè či- 
vile, sólo cra accesible a los ciudadanos romanos ue tuvieran tl 
ius commercii. En la práctica la in jure cessio se utilizó para lá 
adquisición de las res incorporales, como las servidumbres predii- 
les, el usufructo, etcétera. Cómo actus legitimis; al: igual quë la 
miincipación, no sc ta podía someter a término, o condición: : Lle: 
gó a tener mayor aplicación que.la mancipatió; pero lañbiéñ 


(A 
sapareció como modo de transmitir el dominio, al tcemphi azarsodil 
sistefia procesal de las acciones de la ley por el procedimiento. 
formulario y, especialmente, debido al auge que alcanzó la tatli: 


Ti 


ción como medio de transferencia de la propiedad, Eri los texto 9s: 
justinianeos los compiladores sólo dejaron de ella la palabra CESS 
sió O cederé, que vino á significar transmisión dë la propicdadió, 


de los derechos. 


c) Tradición) El negocio transmisivo usual y ordiñtirió q Jel 
derécho romano lo constituyó la tradición, Era ión acto ño fr 
mal de derecho natural, o de gentes qué en la épocil clásica Sólo 
sé utilizaba para la transmisión de las res nec mañicipiy pero jte 
con el derecho justinianco se aplicó a toda clase de cosis: Lia 
tráditio consistía en la entrega de tina cosa por el propicli itið (iil: 
de jis) otra persona (accipiens) con Ía intención de que ésta la il- 
quiricrá ocupando su lugar. . Esté modo derivativó dë adquirir lä 


propiédad pronto se impuso en Jä legislación romañá y ful desplaz 


zando a los demás, situación explicable si se tiene en cuétila jüt 
näda vicne a ser más ajustado a la equidad que tenér por válida lá 
voluntad del dueño de trársférir a otro una cosa qué le pertenece. 

Una de Ías condiciones necesarias para que la tradición süt- 
¿MER efectos normales se refería a las partes intervinientes cü 
el negocio. Ellas debían ser capaces de enajenar y de adquirit; 


requiriéndose además en el irádens la calidad de propictario; pör 


PO a 
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aplicación de la regla'nemo plus iuris transferre potest qua ¡pss 
habet. 

Se exigía también la preexistencia de una causa que justifica- 
ra la tradición, llamada iusta causa traditionis. Se entendía por 
tal, el fin práctico -económico-social- que, de modo inmediato, 
motiva la cntrega de la cosa y sirve de fundamento, según deter- 
minación de la ley, para la adquisición de la propiedad. Como 
se ha sostenido comúnmente, la justa causa se subsume o absorbe 
en la causa de un negocio jurídico concreto y si éste es de los que 
se cumplen en el acto, la causa se sustancia en el acuerdo de las 
partes sobre el fin de la entrega, existente en el momento de reali- 
zarla. A esterespecto actuaban como iustae causae la yenta; la 
donación, la dote, el pago, etcétera. Si faltaba la causa o era 
iniusta, es decir, no.reconocida por cl ordenamiento jurídico, 

« COMO, las donaciones entre:cónyuges,-la propiedad-no:setransfería. 


Otro presupuesto'de:la tradición fue el traslado'o remisión de 


; apla: posesión: del.tradens:al:accipiens;: “que: “debía hacerse dé: modo 
E -electivo ¡esto es, de mano a mano:si se trataba de cosas muebles, 


mediante la entrada personal en'el fundo o en la casa si la trans- 


élerencia:era deun bien“inmueble.. «La' materialidad de la exigencia 


fuesdesanareciendo paulátinamente y: yael derecho: 
«tHió-algunas ptenuaciones:que vinicrona espiritualizarsel requisito 
slo: lysremisión de lazposesión:de-la.cosayconilo:cuallásyoluntad de 
adquirir y transferir legó a tener mayor relevancia que cl ¡hgepo 
materjal de la toma de posesión. 


Aparecieron así los casos de tradición simbolica, longa ) nianu, 
breyi manu y del constitutum possessorium, todos chos resumidos 
por los intérpretes bajo la denominación de traditio ficta, designa- 
ción que significa que el acto material de la tradición no se ha lle; 

yado à cabo cfectivamente, sino en forma ficticia. Había traditio 
simbolica cuando se entregaban las llaves de un almacén para, ex- 
teriorizar con tal acto la transferencia de las mercaderías que él 
contuviera. La traditio longa manu era el caso en que no se en- 
tregaba propiamente el objeto, sino que se lo indicaba y ponía a 
disposición del adquirente, aplicándose en el derecho justinianco 
a los inmucbles mostrados a distancia. Había traditio brevi manu 
en el supuesto de una persona, que siendo poseedor o defentador 
de la cosa por locación o usufructo, pasaba a poseerla como pro- 
pictario por haberla adquirido de su ariterior dueño. El constitu- 


Le 
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tum possessorium, situación simétricamente inversa, tenía lugar 
¿uando el propietario, previo acuerdo con el adquirente, se cons- 
tituía en poseedor de la cosa que había transmitido, como si conti- 
nuara en ella como locatario. ' 

Difundido'el uso de la redacción de documentos para consig- 
nar las transferencias, se admitió que la propia escritura del ins- 
trumento sustituyera a la entrega de la cosa, especialmente cuando 
se trataba de donaciones. Para los bienes inmuebles, desaparcci- 
das las antiguas formalidades, se afirmó. la necesidad del acto es- 
crito y de su inscripción en los archivos públicos (insinuatio apud 
acta), como medio de tutelar los intereses de las partes y de los 
terceros. De esta formalidad, que pertenecía a la publicidad del 
icto, el derecho justinianeo hizo depender la adquisición de la 
própicdad i inmobiliaria. 


¿2 $-108. 50 PÉRDIDA DE LA PROPIEDAD: = La propiedad podía extin- 


«"guirsepor voluntad del propio dueño o por causa de la cosa misma. 


¿Se perdía por un'acto voluntario de su titular si. éste la abandona- 


«ba'o si la transmitía ai otro sujeto, bien por. un negocio a título 


gratuito, bien. por un negocio a título oneroso: Se-extinguía"la 


“=proniedad:por:razón de:la:cosa-misma si perecíaso dejaba de estar 


entelecomerció cuando-otra persona la+adquiríaspor especifica- 


«biónparcccsión adjudicación. o-usucapióny si eltinimaldferoz:recu- 


peraba sú libertad o el domesticado perdía la costumbre de ir y 
yolver, y cuando el enemigo reconquistaba el botín que se le hu- 
hiére tomado, 

También podfa cesar el derecho de propiedad por disposición 
de la ley cuando dejara ésta de reconocer y proteger dicho seño- 
río a su titular, como ocurría en los casos en que un ciudadano 
experimentara una capitis deminutio maxima y en los supuestos 
contemplados en la ley Zulia et Papia Poppaea en que las partes 
caducas eran adjudicadas, a manera de sanción, a otras personas 
distintas de sy titular. i 

Digamos, por fin, que la propiedad no se extinguía por la 
muerte del titular, sino que, en este caso, se transmitía a sus suce- 
sores testamentarios o ab intestato y, a falta de éstos, al fisco. 


$ 109. COPROPIEDAD O CONDOMINIO. — La particular situación 
jurídica en que dos o más personas tienen en común la propiedad 
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de una cosa, configura lo que los modernos llaman copropiedad o 
condominio (communio). Esta comunidad podía ser voluntaria, 
si era la resultante del acuerdo de Jos copropietarios individuales; 
como ocurría con las cosas aportadas a una sociedad o adquiridas 
en común; o incidental, cuando se constituía con independencia 
de la voluntad de los condóminos, tal el caso de herencia o legado 
correspondiente a varios coherederos o legatarios. 


La concepción romana del condominio varió con el tiempo. 
En cl arcaico consortium, que a la muerte del paterfamilias se for- 
maba sobre los bienes heredados que permanecían indivisos entre 
los hijos, cada uno de ellos podía disponer válidamente de la cosa 
común, como si fuera un único propietario. Más adelante se 
afirmó cl principio de que cl derecho de cada condómino quedara 
limitado por el concurrente derecho de los otros. Entonces la pro- 
piedad se tenía no ya sobre la totalidad, sino sobre una cuota in- 
:Aclectual o ideal del todo, porque como declara un fragmento de 
¿Yipiano, “no puede ser de.dos íntegro el dominio o la posesión, 
ni cualquiera ser señor de parte de la cosa, sino que tiene en parte 
-El dominio de la cosa sin dividir” (totius corporis pro indiviso pro 
¡parte dominium habere) (Dig. 18, 6, 5, 15). Los romanos expre- 
aban esta relación diciendo qué los titulares tenían la cosa pro 
idiviso; es decir; no cómo si el todo fuese de cada uno, sino sólo 
por partes indivisas, de suerte que cada condómino tuviera dere- 
¿ho a una cuota parte ideal o abstracta =no corporal- del bien en 
condominio; 

Hucilas de la Ducas concepción romana del condominio 
quedaron, sin embargo, en dos instituciones: el derecho de acre- 
cer (ius adcrescendi), que significaba la extensión ipso iure del de- 
recho de cada copropietario sobre las cuotas abandonadas por los 
otros condóminos; y el ius prohibendi, que importaba la facultad 
de cada uno de oponer su veto, absoluto y arbitrario, a cualquier 
iniciativa de los otros copropietarios sobre el bien común. 

En el derecho clásico cada comunero ejercitaba pro parte sus 
facultados y tenía absoluta libertad para disponer de su cuota 
ideal. Sin embargo, para los actos que pudieran repercutir direc- 
tamente sobre la cosa común, era menester lograr el consenti- 
miento de todos, como si se tratara de enajenar el bien, gravilrlós»»- 
con usufructo, establecer una servidumbre, etcétera. Lo mismo 
acaecía para la manumisión: del esclavo tenido en condominio, la 


Le 
Y 


rs 


spéñflbasta para dividir el precio entré los comuneros. - Támbién el 
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que si cra hecha por uno solo de los copropietarios erá tiula e ii- 
plicaba la renuncia å la cuota parte. Enel derecho júsliñiniico se 


«mitiga en sus efectos el ius prohibendi, que sólo puede set ejetei- 


tado si beneficia a la copropiedad. Para los actos de disposición 
de la cosa; se tiende a hacer prevalecer la voluntad de la.ivapo- 
rfa de los condóminos, según sus respectivas cuotas. 

Extinción del condominio. Considerada la coprópiedad ¿Por 
su naturaleza una institución de carácter transitorio, podía hatér- 
sela cesar en cualquier mómento, yá por voluntad de las partes, 
ya por decisión judicial, si no existía acuerdo, —Cesabá voliti- 


riamente el condominio cuando los comuneros*ásí tò decidíin, 


practicándose la división del bier común de conformidad ĉoii lo 
estipulado. : La falta de consentimiento ola oposición á la divi- 
sión por alguno de las condóminos, autorizaba la pilrtición: del 
estado comunitario por vía de acción, mediante él éjercicio de la 
actio familiae erciscundae, si la comunidad existía entré toheréde: 
ros, o de la actio communi ¿lividundo, cuanllo el condomitigho 


provenía de una herencia, ` De estas acciones; tjie se lamátón 


acciones mixtas (tam in rem quam in personai); sólo estudifito- 
mos la última, porque de la actio familiae ercistundaé hablaremos 
al tratar de la partición de los bienes hereditarios: > e 
La actio commuñni dividundo sé ejercitaba para lograr la divi: 
sión de la cosa común médiante resolución judicial. Está acción, 
que era doble; porqué éñ él iudicium cada parte asuiifá cl pápel 
de actor y demandado a lá vez, estaba dirigida; ño sól6 a resolver 
una cuestión de carácter real, como era atribúir li propictliid a 
cada copropictario, sino también a decidir sobre las relácioies 
creditorias u obligacionales que hubieran nacido citre los condité- 
„ños (praestationes). De ahí el carácter mixto de las tiecionók di- 
visórias. E 
En cl juicio de división el. judex adjudicaba las! respeeliviis 
porciones a los copropietarios que hasta entonces habian sido 
sólo titulares de una parte ideal: El libre arbiirió júdicitl permi: 
tía al juez establecer servidumbres, atribuir « ino sold de los čüii- 
dóminos la propiedad, indemnizando a los otros; dar lá propicdad 
a uno y el usufructo a los demás; en fin, ordenar la veñta del bici 
juez tenía que pronunciarse sobre lus praéstatiories que debí 


satisfacerse los condóminos, como lá rendición de ciéñtas por las 


¿COS 


«ejercicio de, la- actio-negatoria o:negativa,: 
la.prepiedad, «especialmente: derivadas. de.las:rela=:- * 
E cionende ecindod, correspondían. al.propietario.otros. medios de 
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ventajas y los frutos que la cosa hubiere producido, la indemniza- 
ción por los daños causados por quien administraba el condomi- 
nio, así como sobre la restitución de los gastos realizados y los 
perjuicios que el bien común hubiere irrogado al administrador. 


$ 110. „PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD, ~ La amplitud que el de- 
recho romano reconoció a la propiedad exigía una adecuada tute- 
la, esto cs el otorgamiento de defensas legales para eyitar a sus ti- 
tulares cualquier perturbación. La protección de la propiedad 
varió en los medios para hacerla cfectiva según la naturaleza del 
alagque al que se opone la defensa acordada por la ley. 
Cuando se trataba de privar al propietario de la posesión de 
la cosa sobre la que ejercía el dominio, el derecho romano le con- 


firió la típica actio in rem, la reivindicatio, si era un propictario: ex 


iure quiritiun, y la, actio- Rubliçiait, ipara.el-propictario:bonitario: 


Lo 


usufructo sobre. ella, la. legislación: romana confirió ial dominus el 


turbaciones" de 


el de arboribus: guedendis y el de glande legenda’ ; 

„Como la mayoría de estos medios de defensa de la propiedad 
han sido estudiados en los lugares correspondientes, ya al tratar la 
propiedad bonitaria o pretoria, ya al determinar las restricciones 
y límites al dominio, sólo consideraremos en esta parte la acción 
reiyindicatoria y la negatoria, que fucron los recursos específicos 
que el derecho romano creó para proteger el dominio. Haremos 
también referencia a la operis novi nuntiatio y al interdicto quod 
vi quí clam, que po fueron materia de tratamiento al estudiar las 
limjtaciones al derecho de propicdad, 


a) Acción reivindicatoria. La acción que ampara al propie- 


tario civil -ex iure quiritium-— contra cl tercero que posee ilícita- 
mente y que tiende a que se reconozca su propiedad y; en conse- 


cuencia, que se le restituya la cosa o se le pague el precio de clla, 
ha sido denominada por las fuentes romanas reivindicatio. 


aso, desque se pretendiera:disminuir.eliderecho:desgoċe dela” 
a como.si alguien:se..atribuyera un derecho de servidumbre o! 


ontra pequeñasiper>. 3 


y 
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Para el derecho clásico la posesión, tutelada por los interdic- 
tos, es un estado de hecho, no un derecho. Aunque el propieta- 
rio haga uso de los interdictos para defender su posesión, esto no 
afecta a su derecho, sino al hecho posesorio solamente. La dis- 
cusión sobre.el derecho como propietario debía ventilarse en un 
procedimiento, no pogesorio, sino petitorio. 

«La acción petitoria del propictario civil fue la reivindicatio, el 


. prototipo de las acciones in rem. Como todas las primitivas vin- 


¿dicationes, también la reívindicatio debía tramitarse por el sacra- 
mentum, antiguo juramento convertido después en apuesta pecu- 
niaria para corroborar la propia afirmación de que la cosa era del 
que la vindicaba ex iure quiritium. Como ambos litigantes ha- 
ciin afirmaciones simétricas —al decir de Álvaro D'Ors- en pre- 
sencia de la cosa, corrían el riesgo de perder su sacramentum 


como iniustum;.pues podía.ocurrir que ninguno de los dos pudiera * 


i "Progr su propiedad. Esto quiere significar que ya para este pro- 
«ceso primitivo tenía importancia decisiva la atribución interina de 
la tosa, pues. el que la recibía la:retendría, siempre que el.adver- 


sarig,no llegara a probar'su derecho, aunque tampoco él pudiera' 


- demostrarlo. Naturalmente, podía: el- magistrado depositar la 
«cosa; si:era»mueble; en poder de un:tercero (sequester), pero era 
la. más común que laatribuyera interinamente al litiganteque es: 


5 limaraaniásidóneo,+siempre-que pudiera dar garantes de laseven- 


tual restitución y de los frutos provisionalmente producidos (prac- 
des litig et vindiciarum). Se comprende que el trámite interdictal 
sirviera para racionalizar este otorgamiento interino de la posc- 
sión, > Así, desde los primeros momentos tuyo una importancia 
decisiva el entrar en el proceso petitorio como poseedor, pero 
mucho más cn las formas posteriores que asumió aquel procedi- 
miento. 

La estructura simétrica de la legis actio per sacramentum in 
rem fpe transformada por un recurso arbitrado por la práctic 
procesal, que consistía en involucrar la cuestión de propiedad en 
un litigio en el que se ejercitaba una acción in personam para de- 
terminar cuál de los litigantes tenía que pagar al otro una suma 
de dinero. Bastaba para ello que se prometieran recíprocamen- 
te, por medio de una sponsio, el pago de una cantidad si no resul- 
taban ser propietarios. No se exigía la presencia de la cosa, se 
litigaba sobre la apuesta en forma de sponsio, pero en la práctica 
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se venía a decidir sobre la cuestión de la propiedad a que aquella 
apuesta se supeditaba, Éste es cl llamado procedimiento per 
sponsionem. También en este sistema había que a adjudicar pre 
viamente la posesión interina y exigir al poseedor, no ya garántes, 
sino una estipulación garantizada en la forma ordinaria (satisdatio 
- pro praedes litis et vindiciarum). : 

En cl procedimiento formulario, la reivindicatio se tramitaba 
mediante una fórmula petitoria en la que se ordenaba al juez que 
condenará al pago del .valor de la cosa al poseedor, si resultaba 
que el demandante era propietario ex iure quiritium, Se tenía así 
un proceso, sin presencia de la cosa, entre un actor que sostenía 
ser propietario y un poseedor que defendía la cosa sin tener que 
probar nada, lo cial suponfa una evidente ventaja. En este pro- 

* cedimiento se siguió exiglendo garantía al poseedor, en la forma 
dé la cautio iudicatum solvi. La condena se supeditaba a la no 
restitución de la cosa, entre la pronuntiatio y la sentencia, para 

«y coaccionar a lá cual, la estimación se fijaba. por juramento del 

¿mismo demandante vencedor (iusiurandum in litem). Mas el 

; pago de la aestimatio convertía al poscedor condenado en propic- 


i La restitución debía abarcar también todos los accesorios de 
la cosá y los frutos. En cuanto a los frutos había que distinguir 
Entre él poseedor de buena fe, que debía entregar tan sólo los fru- 
os percibidos después de la litis contestatio, y el de mala fe, que 
“tenfa que abonar no sólo los frutos percibidos de aquella cosa aje- 
ná, sino indemnizar además por todo deterioro. El posecdor de 
buena fe, por su parte, tenía derecho a una indemnización por los 
gastos que hubiera realizado en la cosa que restituía antes de la 
litis contestatio, ya fueran gastos imprescindibles para la conserva- 
ción de la cosa (impensás necesarias), o gastos que hubicran au- 
mentado cl valor de la cosa (impensas útiles). No le cabía indem- 
nización por los gastos de mero lujo (impensas voluptuarias), los 
que debía perder si no eran separables de la cosa. Para aquella 
indemnización, el poseedor de buena fe podría hacer váler un de- 
recho de retención, ejercitable también por medio de una excep- 
ción. 

Como nadic estaba obligado a defender una cosa cuandórle, 
era reclamada por quien decía ser su propietario, el poseedor põ- 
día desentenderse del proceso y de la cosa. En este caso dë Vin: 
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dicante sin contradictor, el magistrado concedía 1á posesióii ul 
que afirmaba ser su propictario. Cuando se trataba dé iii in- 
«mueble, para entrar en posesión de él le concedía; pári cásticde” 
resistencia, un interdicto llamado quem fundum. Si se trátaba 
de un mueble; el magistrado decretaba que se lo llevara el dëiñan: 
dante, pero; esto” suponía la presencia de lá cosa ii diré, ló cial 
podía impedir e poseedor mediante la retención; la ocultación o 
incluso la destrucción dé la cosa. Esta actitud ilíéita del posce- 
dor, que no permitía que se hiciera efectiva la decisión del ñiäpis- 
trado y que tampoco aceptaba discutir procesalmente su deftcho, 
era sancionada con una acción in factum, de cárácter delictiitl; à 
la cantidad jurada por cl demandante (iusiurandiim i iñ liti), a no 
ser que prefiriera exhibir la cosá ante cl juez. Estä es li aclio wd 
exhibéendum:. Como acción personal cl demandado por ellivesti- 
ba obligado a defenderse; bajo amenáza de enibargë de todos los 
bienes (missio in bona) por indefensto. Resultaba así „qüe elgire 
ocultaba ună cosa mucble se encontraba anienazado por. ind 
dida procesal de embargo. - 

e 


Con el procedimiento cognitorio, la reivindicatid [avorc8ii a 
todo propiétario y podía ser ejercitada, no sólo contrá el pósce- 
dor, sino también contrá quien había dejado de postér por doló 
-perseguible en la época clásica por la actió ad exhibehdihi> y 
contra el que, sin ser póseedor; se había ofrecido dólosaméñte a 
defender la cosa (qii liti së optulit} a fin de que tin terceró cómpli- 
ce pudiera cumplir el tiempo necesario para adquit¿r la přöpiťd: il 
por usticapión.- De ese modo, la acción reivindicatoria se tónvit: 
tió, contra esos ficti possessores, en una acción qiie podíá funciónár 
como delictual, y respecto de la cual servía como sitiplé trámite 
preparatorio, tratándose de mucbles, la antigua acción exbibilotia: 


Por lo demás, en esté procedimiento lá condena podía consis- 
tir en una restitución coactiva de la cosa demandada.» Justiniano, 
por sü parte, agravó la restitución de los frutos. El posecdor de 
buena fe debía restituir incluso los producidos añtes de lá déan: 
da y que no hubiera consumido (Jrecti-exslantés) y debíá indémni: 
zar por los que había dejado de percibir (percipiendi) por hegli- 
gencia después de la demanda. El poseedor de malá fe estaba 
bligado z a la restitución de todos los frutos, incluso 105 qué hubié: 
ri úcbidó percibir antes de la demanda. Respecto de las ipei- 
Sas; “Justiniano estableció, en todo caso, el derecho de sepitarlis 


Se 
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cuando ello fuera posible (ius tollendi), y extendió el derecho de 
retención, sólo por las impensas necesarias, incluso a favor del 
poseedor de mala fe.  :.. 


b) Acción negatoria. Así como la reivindicatio defendía la 
propicdad misma, la actio negatoria tenía por objeto la declara- 
ción de inexistencia de gravámenes sobre la cosa sujeta al domi- 
nio. Se dirigía esta acción civil contra toda persona que se arro- 
gara una servidumbre o un derecho de usufructo sobre la cosa 
perteneciente al propietario, perjudicándole en su goce o disfrute, 

En el proceso a que la acción negatoria daba lugar, cl propic- 
tario ocupaba situación privilegiada en cuanto a la prucba, por- 
que le bastaba con demostrar la existencia de su propiedad, de- 
jando a cargo de su adversario cl probar su pretendido derecho, 


; El objeto que se perseguía con cl ejercicio de esta acción era la 
E seposición delas cosassal..estado«jurídico anterior. (restitutio) a 


La perturbación; el guesse “manifestaba -de.manera diversa; ya por la 


destrucción: de las instalaciones que dificultaran, el ejercicio del 
derecho del. propietario, ya por el resarcimiento de. los daños y 
perjuicios resultantes de la. faltade disfrute de la cosa (cominoda), 
ya, en fin, por la prestación'de cauciones contra posibles pertur- 
bacioness futuras. Si el demandado sc resistía a la restitución, 
era condenada, como en: la acción reivindicatoria, ill pago del va- 


adopte la cosu, según estimación realizada porel, demandante (litis 
destimatio). 


c) “Operis novi nuntiatio”. “Interdictum quod vi aut clam”, 
Hemos señalado que contra pequeñas perturbaciones al derecho 
de propiedad, especialmente determinadas por las relaciones de 
vecindad, se crearon diversos remedios, muchos de los cuales he- 
mos considerado al tratar de las restricciones y límites al dominio. 
Nos quedan por estudiar dos defensas de creación pretoria; la 
operis novi nuntiatio y el interdictum quod vi aut clam, 

La operis novi nuntiatio o denuncia de obra nueva, era la mez 
dida de protección que podía intentar un propictario que se vicra 
perjudicado por la obra que realizara <el vecino (opus novum). 
Fue otorgada por el pretor bajo la forma de una protesta o denun- 
cia y estaba dirigida a prohibir que se continuara.el trabajo inicia- 
do, El denunciado (nuntiatus) tenía que interrumpir la construc- 
ción al ser intimado formalmente en clslugar de la obra (in re 
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praesenti), siempre que el denunciante (nuntians) probara el dere- j 
cho invocado para impetrar del magistrado la prohibición. Siel 
constructor, no obstante la orden de interrumpir la obra, la conti- 
nuaba, el denunciante podía interponer un interdictum ex operis 
novi nuntiatione, también llamado demolitorium, para hacerla de- 
moler. 


El interdictum quod vi aut clam fue igualmente un remedio 
pretorio de régimen muy similar a la denuncia de obra nueva, que 
tendía a obtener en cl plazo de un año la remoción o suspensión 
de las construcciones que se hubieran realizado ilícitamente con- 
tra la prohibición del interesado (vi) o a ocultas de él (elun). Esta 
defensa podía ejercerla el propietario del fundo perjudicado por 

| 
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sí o por mandatario y se daba contra el autor de las obras o contra 
el poseedor actual del inmucble, aunque ignorara la realización 

sde las construcciones o éstas se hubieran efectuado contra su vo- 
luntad, 
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Tíruno IV 
y DERECHOS REALES SOBRE LA COSÁ AJENA, 


$ 111. Concrrros ceneráues. — Al estudiar el patrin 
su modo de composición, dijimos que se integraba por ih 
de obligaciones y por derechos reales, y que estos últinios 
ser de dos clases: derechos reales sobre la cosa propia (tur 
y derechos reales sobré la cosa ajena (itira in re aliéña). 
estudiado ya la propiedad, esto es, el deréchio real poř exci 
qué se Pere sobre la cosa propia. ‘Analizaremös ähörili 
chos que se djercitan sobre cosas pertenecientes á pervóñitt! 
tas del titular, razón por la cual se denominan derechiós tê 
bre cosa “ajena. 


TR y. oA dë los primérós Hemass dé Rö 
canzaron plena regulación ën el derécho clásico; y la enfi 
la superficie, que provienen del tus honorarium y gonna 
cuencia del auge que alcanzó en cl mundo tomaño lá pre 
Fundiaria.' Hay que incluir también entré los déréchos rë 
..bre_cosa ajena a la hipoteca; aunque por su finalidad dió 
dad ál cumplimiento de una obligación-, más PA 
ta de un derecho real de garantía. 


$ 112. Las servivumbres. — El vocablo servidas 
proviene de servus y que tiene su equivalenté en lä voz jät 
HUM indica una relación de sumisión, una restricción å. l 


ndo y en ventaja dé otro. fundo auDA predialo 
les: servitutes praediorum o rerum)_o sobre. cuúalquiér cost 
Tay En ventaja de una persona (servidumbres personales: 
18 Pérsonarim). 


| 
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El amplio y difundido concepto de servidumbre y su distin- 
ción'en las dos especies señaladas, ha sido impuesto por la compi: 
lación justinianea, ya que hasta entonces el derecho romano ha- 
bría reducido la idea de servidumbre a las servitutes praediorum. 
| Las servidumbres personales —usufructo, uso, habitación, operae 
servorum-— constituyeron para el derecho clásico figuras especiales 
y autónomas de derechos reales sobre cosą ajena! 

"Siguiendo la tradicional distinción justinianea, estudiaremos 
separadamente las servidumbres reales y las servidumbres perso- 
nales. De estas segundas, en. especial el usufructo, no sólo porque 
alcanzó gran importancia entre los ¿ura in re aliena; sino también 
porque su desarrollo normativo, en lo concerniente a los modos 
de constitución y extinción y a la tutela judicial, estaba elaborado 
a imagen del de las seryidumbres prediales., No obstante, es de 
hacer: notar, con, Arañigio; Ruiz, que, servidumbres ' reales: y, USU- 
fructo sólo ticnen.en- común la circunstancia de. ser. derechos rea- 
les sobre cosa ajena, 


E A 
TE 

$. 113. SERYIDUMBRES PREDIALES D REALES. - Cuando: el dere- 
do de servidumbre se, establecía sobre un fundo, en peroo de 
Otro. fundo. estab; 
predinlos. Q. reale 
afi ndo, ‘denominadors sirvientes Sagna Aa enebe í 
de otro, llamado dominante (praedium dominans), en el sentido de 
que cl segundo se aprovechaba de una actividad que podía des- 
plegar sobre el primero, o de una restricción que se imponía al 
goce de él, 

Las servidumbres prediales se consideraban inherentes a jó: 
predios y de,ellos inseparables, de modo que una vez constituidas, 
si no había una causa legal de extinción, subsistían independien- 
temente de la sucesión de diversas personas en la propicdad de 
los fundos. Quienquiera que fuese propietario del „predio domi- 
nante o del siryienté era, por tal carácter, titular o gravado res- 
pecto de la servidumbre, la cual se transmitía activa-O pasivamen- 
te con el fundo. ¡Caracteriza) por tanto, a las servidumbres reáles 
su perpetuidad y por ello la relación jurídica no queda reducida a 
las personas de sus titulares en cl tiempo en que se las constituye, 
sino que se conservan inallerables a través de cuantas transferen- 
cias se operen de un propictario a otro,” Se constituyen las servi- 
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dumbres reales en atención a Ja utilidad objetiva del fundo, por lo 
cual no podía escindírsela de éste, ni ejercitársela como derecho 
independiente, 

Es característico también de las servitutes rerum el hetho de 
que las obligaciones que la servidumbre imponía al propietario 
del inmueble gravado o fundo sirviente, tenían necesariamente 
carácter negativo, como lo expresa la regla creada por los comen- 


taristas: servitus in faciendo consistere nequit. Así, pues, el dere- 


cho de servidumbre no llevaba implicito un hacer a cargo del titu- 
lar del predio sirviente, sino un abstenerse. de hacer-o un tolerar 


que el propietario del fundo dominante hiciera (in non faciendo 
vel in patiendo). 


El propietario de una cosa no podía ser titular de una servi- 
dumbre constituida sobre la misma'cosa (nulli res sua servii), ni 


y. ¿tampoco la servidumbre se presumía; dado su carácter de ¡ura in 


re aliengq.. . Asimismo, no estaba admitido que este gravamen real 
¿pudiera establecerse:sobre otra servidumbre, porque, además de 
carecer de sentido lógico, sólo era posible la constitución de servi- 
dúmbre sobre una cosa ajena, imponiéndose a favor de. una perso- 
na ode un.fundo individualmente determinado, (servitis servitutis 
esse non potest). A 

Uno-e; los. caracteres. más: salientes de, las servidumbres fue 
Su ilivisibiligade ya que era indivisible la situación jurídica que 
clia implicaba. Esto debido a que un estado de sumisión no pue- 
de ser constituido fraccionadamente, Por aplicación de tal prin- 
cipio, si el fundo dominante o €l sirviente llegaban a dividirse, el 
derecho o la obligación que imponía la servidumbre no corría la 
misma suerte, porque tenfa que corresponder por entero a cada 
una de las partes resultantes de la división. 

Era fundamental en las servidumbres reales que los predios 
fueran vecinos (praedia vicina esse debent). Esta vecindad no 
debe entenderse en cl sentido de que los fundos estuvieran conti- 
guos, sino que debía mediar entre ellos una cercanía que permi-" 
tiera el real ejercicio de la servidumbre de que se tratara. 

\Dos clases de servidumbres prediales se conocieron en el 
derecho romano: las servidumbres rurales o rústicas (servitutes 
praediorum rusticorum) y las urbanas (servitutes praediorum urba- 
norum). Estas especies se distinguieron en atención al fundo do- 
minante, es decir, en favor del cual se había establecido el grava- 
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“men. Si el predio era un terreno libre, sin edificios, destinado 
Tas más de las veces a la actividad agrícola, se estaba en presencia 

į de una servidumbre"rústica; en cambio, si el fundo dominante: 
un edificio, la servidumbre era necesariamente Jurbana] ya estu- 
viera situado en la ciudad o en el campo. 

Las más antiguas formas de servidumbre entraron en la cate- 
gorfa de las rústicas y eran consideradas jurídicimente res manci- 
pi. Entre ellas figuraron las servidumbres de paso (its itinerum), 
que comprendía la de iter, que permitía el tránsito por el fundo 
sirviente a pie, a caballo o en litera; la de actus, que autorizaba a 
pasar las bestias de carga y los carruajes, y la de via, que abarcaba 
el más pleno derecho de pasaje. Otra antigua servidumbre rústi- 
cu fue la de acueducto (servitus aquae ductus), que facultaba a 
transportar agua á través del fundo sirviente hacia el fundo domi- 
nante por medio de acequias, tuberías, etcétera. 

` Además de estas cuatro formas clásicas de servidumbres rús- 
¿licas se crearon otras que eran tenidas por res ec mancipi. Ást, 

14 de satar agita para las necesidades del predio dominante (servi- 

ius aquüė haüriėndae), la de abrevar el ganado (servitus pecoris 
4 ad aquáin adpulsus); la de apaceritar el ganado (servitus pecoris pas- 
gendi). A las de quemar cal, extraer gredá o arena del fundo sir- 

¿Miente, sin un fin industrial (servitus calcis coquendae, cretae exhi- 
úl lendar; arenae fodiendac). 

*\ Lås servidumbres urbanas fueron también numerosas y; si 
bien no alcanzaron la importancia económica de las servidumbres 
rurales, su creación obedeció fundamentalmente a la necesidad de 
regular lo concerniente al aprovechamiento o comodidad de los 
edificios vecinos. Entre las principales servidumbres urbanas se 
pueden mencionar la de vertiente de aguas de lluvia desde el pro- 
pio tejado, de modo natural (servitus stillicidii) o por conductos o 
canales (servitus fluminis); la de desagúe por tuberías (servitus 
cloacae); la de apoyo de viga (servitus tigni immittendi); la de apo- 
yo de muro (servitus oneris ferendi); la de avanzar sobre el fundo 
vecino los balcones, galerías y tejados (servitus. proiiciendi); la 
que prohibía al vecino elevar el edificio por encima de cierta altu- 
ra (servitus altius non tollendi), o privarlo de luz (servitus ne lumi- 
nibus officiatur) o de vistas (servitus ne prospectui officiatur), Yala. 
que autorizaba a abrir ventanas sobre el terreno vecino para reci: 


bir luz (servitus luminum). 
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a) Constitución de las servidumbres prediales, En lo que 
concierne a la constitución de las servidumbres prediales los iic- 
dios variaroñ cn las distintas épocas de la legislación romäñá; ad- 
virtiéridose ina tendencia a facilitar sus procedimientos a medida 
que se avanzaba en el tiempo de evolución. En las dislinths éta- 
pas sus formas. de constitución fueron la voluntad de los ¿ropiéla: 
rios de los fundos, disposiciones mortis causa; adjudicaciones tii 
juicios divisorios y prescripciones adquisitivas. 

Desde los más remotos tiempos, tratándose de prediós sity- 
dos en sucio itálico, la constitución se hacía por lös iñodós tiviles 
de la mancipatio y la in iure cessio. La primera $e aplicabá i läs 
cuatro antiguas servidumbres rústicas que perlencciañ a dis rës 
inancipi; la segunda a toda clase. de servidumbre: Taiibiéi la 
constitución podía tener lugar por el acto civil-de la enajenación 
de ün predio, mediante la deductio, csið es; la reserva de lá $ctvi: 
dumbre en favor del enajenante. Para los fundos próvinchiles; 
que no exigían modos reconocidos por el derecho civil; $ë aclmi010 
la constitución por pactos seguidos de estipulaciones (pactioblis 
et stipulationibus), medio que después, en el derecho clásico; 

sapárecidas las formas solemnes y la distinción entré fundos itáli: 
cos y provinciales, se generalizó como modo idóneo de éstablécer 
las servidumbres predialés. - En el derecho jústiñianeo $ë acabó. 
por reconocer que el consentimiento tácito (palientia) al distrite 
de li servidumbre; era suficiente para dejarla constituida. s- $° 

Por disposición de última voluntad el testador:podfá impúnér 


válidamente servidumbres entre los predios dejados a log herédé: | 


ros o legatarios.. El medio más común que se usó en el derecho 
clásico fue el legatum per vindicationem, que atributá la serviduim- 
bre al legatario desde el momento mismo en que la herenciá ¿hi 
adida.- En cl derecho justinianeo se reconoció conió nodo ilé 
constitución lo que modernamente se llama “destinó del piidre 
de familia”, cs decir, que mediante enajenación, se transformiitiii 
en servidumbre Jos servicios que de hecho, pero en forittá permá- 
nente, prestaba un fundo a otro cuando su propietario ¿ra único: 
Por adjudicación en los juicios divisorios 'én los cualés $e 
ejerciera la actio commurii dividundo o la actió fainiliae ercis- 
«Cuide podía el juez, cuando fuérá necesario, constituir úuná $er- 
vidumbre entre los fundos resultantes de la partición dé la cosa 
común. o aña 
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En el derecho antiguo era dable constituir las servidumbres 
porusucapión.. Tal posibilidad, derogada por una lex Scribonia 
de fines de la República, debió de estar referida a las cuatro pri- 
mitivas servidumbres rústicas agrupadas entre las res mancipi. A 
partir de entonces y hasta que se extendió el concepto de possés- 
sio a las cosas incorporales, las servidumbres no se constituyeron 
por el ejercicio del poder de uso. En el derecho justinianeo, re- 
conocida plenamente la posesión de los derechos, se admitió que 
las servidumbres pudieran adquirirse igualmente por praescriptio 
lougi temporis, mediante el uso continuado durante diez años en- 
tre presentes y veinte entre aúgentes. .. T T: - 


b) Extinción de las servidumbres pr ias Diversas causas 
naturales o legales podían provocar la extinción de las servidum- 
bres prediales. . Entre'ellas se contaban: ; EA sipit 


- àm 4 Pey par 
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| ssl) La: renuncia. ‘del titular, A A r 
: ds 2)'L:a pérdida del-fundo:dominante,' del sirviente o'de ambos. : 


#3); La. transformación. del: fundo” sirviente, en” Hen extra. com 


mercium, > : ie MEE 


idos dominante y siryiente venía a coincidir, enyn, mismo, titular. 


cala prescripción: extintiva (nontustis):kEñda: época! clásica 
ias servidumbres» rústicas se extinguían cuando no:se las ejercía 
durante dos años. -Tratándose de urbanas cra necesario, ¿demás 
del non usus, una usugapio libertatis de parte del propietario del 
fundo. sirviente. Se exigía, en efecto, que éste realizara un acto 
contrario a la cxistencia de la servidumbre, como podía ser levan- 
tar una casa más alta que lo permitido por una servitus altius non 
tollendi y que el titular no se opusiera a tal construcción duran- 
te todo un bienio. En el derecho justinianeo el tiempo de la 
prescripción extintiva de las servidumbres predni se extendió a 
dicz años entre preguntes y vcinte entre ausentes.” 


c) Protección de las servidumbres prediales. Así como el 
propictario podía defenderse por medio de la actio negatoria con- 
tra la persona que se atribuyera una servidumbre o un usufructo 
sobre su cosa, inversamente, quien se creyera con un derecho de 
esta clase podía repeler cualquier ataque o lesión que impidiera el 
ejercicio del derecho de servidumbre, por una acción, la vindica- 


LM La confusión; que: acaecía. O la, ea AR los y 
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tio servitutis, llamada en el derecho postelásico y justinianeo, actio 
coregsoria.j z 

* Fue la acción confesoria la típica: defensa de las servidum- 
bres. Modelada a imagen de la reivindicatio, competía al propie- 
tario del fundo dominante contra el propietario o poseedor del 
fundo sirviente que perturbara el libre ejercicio de la servidum- 
bre. Tenía por objeto el restablecimiento de la condición legíti- 
ma de la servidumbre y el resarcimiento de los daños y perjuicios 
que la acción del propietario del fundo sirviente hubiera irrogado 
al del fundo dominante. Con cl carácter de utilis, la actio confes- 
soria fuc extendida al enfiteuta, al auper ora y al acreedor pis- 
noraticio, aras 

También las servidumbres prediales fueron protegidas me- 
diante múltiples interdictos que el pretor concedió para.regular la 


relación "entre distintos predios;¿:i Entre los. principales se cuentan 


elinterdictumde- itinere actuque reficiendo,:otorgado al titular de 


“una servidumbre de paso contra el propietario del fundo sirviente 


que le prohibiera reparar el terreno por donde debía transitar; el 
interdictum de. rivis*reficiendis, concedido al titular.de'una servi 
dumbre: de-acueducto, perturbado en su-derecho de' limpiar las 
acequias que:conducían el aguayelinterdictum de aqua quotidiana 


zer aéstivas conferido a:quien estaba: autorizado:a sacar: agua adia- 


“rioso'einsverano*dekfundo ajeno;ven:caso de'que el. propietario se 


lo prohibiera y el interdictum de cloacis, que se daba contra quien 
ejerciera violencia sobre el titular de una cloaca a fih de impedirle 


que la limpiara. 


$ 114,* Usuerucro..— Hemos adelantado que entre las servi- 
dumbres personales, aquellas en las que se ha concedido a una 
persona determinada y distinta del propietario el uso y aprove- 
chamiento de una cosa con carácter de derecho real, se encuentra 
cl usufructo (usus fructus). Lo han definido las fuentes como la 
servidumbre personal en cuya virtud una persona puede usar una 
cosa de otra y percibir sus frutos sin alterar su sustancia (ususfruc- 
tus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia) 
(Dig. 7,1, 1). 

El usufructo abarcaba dos de los elementos de la propiedad, 
el usus o derecho de usar la cosa gravada, y el fructus o facultad 
de percibir los frutos que ella produjera. En,consecuencia, el 


17. Argúello. 
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propietario del bien (dominus proprietatis) sólo conservaba el ius 
abutendi, que no podía ser ejercido en perjuicio de los derechos 


del usufructuario (ususfructuarius). Enel caso, el propietario,de; 


la cosa sólo era titular de una nuda proprietas, que podía ser por 
él mismo enajenada, sin que tal acto de disposición alterase el 
derecho del usufructuario. Éste, no obstante, aún teniendo la 
plena disponibilidad material de la cosa (ius in córpore), cra jurí- 
dicamente un mero detentador y, como tal, no podía adquirir la 
propiedad del bien por usucapión. i 
La titularidad del derecho de usufructo podía corresponder, 
no sólo a una persona física, ŝino también, en el derecho justinia- 
nco, a una persona jurídica. Se daba siempre a favor de una 
persona determinada y por el tiempo convenido, no habiendo 
«usufructo sin un sujetoa. quien correspondiera el uso y goce de 
la_cosa dada en usufructo (fructus sine persona esse non potest). 
«Tratándose de personas jurídicas, como los municipios, el dere- 
10 justinianeo limitó a cien años el tiempo máximo de duración 
del usufructo. Podía constituírselo indiferentemente sobre cosas 
¿muebles, é inmuebles, animadas o inanimadás, con excepción de 
¿las cosas, consumibles, porque el uso y goce de ellas entrañaba su 
¿Extinción y; por ende, el cese del usufructo: 
El derecho del usufructuario se extendía á todo Posible goce 
e fúése compatible con el derecho del propietario a que la cosa 


Hino, experimeñtáfa transformación o destrucción. El usufructua- 


“TQ nó podíá enajenar su derecho, pero nada le impedía ceder su 
ejercicio. El principid de que el usufructuario no podía alterar 
la esencia y destino de la cosa, se amplía en el derecho justiniá- 
neo al concedérsele la facultad de mejorar la substantia, como po- 
día ser realizar innovaciones en la cosa que aumentarán sus rentas. 
Correspondía äl usufructuario hacer suyos los frutos natura- 
les y civiles que la cosa produjera, los primeros por percepción 
y los segundos día a día. Entre los frutos se contaban'las crías de 
los animales, mas no cuanto excediera el concepto de fructus que 
pertenecía al propietario, como los hijos de la esclava, las acce- 
siones, etcétera. El usufructo de úna casa facultaba al usufruc- 
tuario para habitarla, así como para darla en o y co- 
brar el alquiler correspondiente. ' nu AR 
De lo dicho surgen tres principios fundamentales que carácte* 
rizan al usufructo. En primer lugar, el usufructuario quedaba 
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excluido de la posibilidad*Je: modificar la estructura y destino de 
la cosa, aunque de ellose siguiera una mejora. Menos aun podía 

«realizar actos de disposición, como constituir servidumbres; fueran 
sobre el fundo o a favor de él. Caracteriza también al usufruélo 
la conexión de dicha servidumbre con la persona y la situación 
jurídica actual: del :usufructuario. Ello significa fuiidamentál- 
merite que el derecho de üsufructo era intransmisible; esto cs, ejut 
su titular no podía investir a otra persona. del derecho real giit a 
él le correspondía. Por fin, es otro rasgo típico de la sctvidum- 
bre personal de usufructo, su temporancidad, yä qué cuatido hio 
hay plazo establecido, cesa con la vida del usufructuario; lHegiiido 
á cien años en el caso del usufructo constituido a favor de perso- 
nas jurídicas. 

En cuanto a la constitución del isufructo, cl medio más fiéñe- 
ralizado fuc el legado. Más tarde le fueron aplicables las forhias 
de constitución de las servidumbres prediales, estó ës; ëü el der 
cho clásico la ¿n iure cessio, la adiudicatio y la deductio: * Para [i 
predios en suelo provincial. se recurría a pactiones el stipúlatio: 


En el derecho justinianco los pactos y estipulaciones suslituycrón. 


a la in iure cessio, y la deductio pudo lograrse en la iraditió; admi 
tiéndose también cualquier acuerdo tácito (patieñtia). .; Eh älgü- 
nos casos el. usufructo se adquiría pôr imperio dë lá leji äšipel 
tonstituido en pE aa pack ie sobre el peculió adventició 
del filius, nd ti 
La extinción del úsuftuéto podía opérarsc porireniicia; ie- 
diarite lá in iure cessio en la época clásica y por cualquier ació nó 
formal en el derecho justinianco; por confusión; cuando cl tisti- 
fructuario adquiría la propiedad de lä cosa; por destrucción ö il- 
teración del destifid económico de ella; por, cl ño usó duriiite iii 
año para las cosas muebles y duránte un biénio parii las iniilic- 
bles: por muerte del usufructuario, al tratarse de úi dëřčëho 
constituido a favor de ima persona; por capitis demiñtitió del usu- 
fructitario; no la íninima, en el derecho justiniáneo; y por vcilci- 
miento del plazo establecido por propietario y usufructiárió; tét- 
mino que no podía ser'superior a cien años, si el usuftuctó sé 
hubiera constituido a favor de una persona jurídica. 
h*cuanto a la protección del usufructo; el titular contaba 
cón üna vindicatio ususfructus o actió confessoriá; eñ li desigñá- 
ción del derecho postclásico. Su régimen era análogo á lä vii- 
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dicatio servitutis, acción que tutelaba las servidumbres prediales y 
que, Justiniano llamó actio. confessoria ususfructus. También: 
contó el usufructo, con tutela :«interdictal y así el usufructuario 
pudo valerse de los interdictos uti possidetis y unde vi. i +, 


Cuasi usufructo. Hemos dicho'que el usufructo no podía re- 
caer sobre cosas consumibles. Sin embargo, a comienzo de la 
época imperial, contrariando la naturaleza del instituto, llegó a 
admitirse el usufructo de tales cosas, configurándose lo que se lla- 
mó cuasi usufructo (quasi ususfructus). 


El cuasi usufructuario, que generalmente obtenía el derecho 
de usufructo por legado, adquiría la propiedad de las cosas, pero 
se comprometía, mediante caución, a restituir cuando concluyera 
la relación una cantidad igual y del mismo género de las cosas re- 
cibidas. “Vemos así que cl cuasi usufructo, se diferenciaba “del 
usufruetosen que-no*proporcionaba" la simple detentación de” la 
cosa, Sino que traía aparejada, la: qegulsición de ella en propiedad. 


#81115 OTRAS SERVIDUMBRES PERSONALES: — Habíamos antici- 
dd que-cl derecho romano' creó otras servidumbres personales 
además del usufructo, las quese identificaron con ésta institución, 
eno-obstante:las” diferencias: quer presentaban: Entre'éstas' sée''con- 
“faban elsuso (itsus), las Habitación (habitatio) y: las operae servorum. 

pE, 


suraet El: keeha «de: obtener<de. una cosa: todo el uso de 
que sea susceptible, pero sin percibir. fruto alguno, constituye ' Ja 
servidumbre personal de uso (uri potest, frui non potesi). Com- 
prendia, pues, el ius utendi exclusivamente, de manera que el 
usuario no estaba autorizado a arrendar o ceder el ejercicio. de su 
derecho por el pago de un precio porque, al carccer del ¡us fruen- 
di, no podía- adquirir los frutos civiles que la cosa produjera. 
Como cel derecho así concebido no producía ventajas mayores 
asu titular, llegó a admitirse que éste pudiera beneficiarse con 
ciertos frutos que le fuesen necesarios para él. y su familia... Así, 
el usuario de un fundo podía recoger frutas, hortalizas, maderas 
y el de una casa dar en alquiler alguna parte de ella, siempre qpe 


no dejara de 9cuparla, pessi rj iu di di 


El uso, que se consideraba derecho indivisible, se constituía y 
se extinguía por las mismas causas del usufructo, estando cl usua- 
rio sometido al cumplimiento de obligaciones similares a las del 


y 
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usufructuario, dado que el uso es un derecho derivado del usus- 
frücius. 

b) Habitación, Fue en el derecho justinianeo donde se con- 
figuró la habitatio como una servidumbre personal, institución 
que hasta entonces se confundía con el uso o el usufructo. Con- 
sustía en el derecho real de habitar una casa con posibilidad de 
darla en arrendamiento, como si fuera un usufructuario. No se 
extinguía por el no uso, ni por la capitis deminutio de su titular. 


c) “Operae servorum”. i Las operae, que podían ser obras o 
trabajos de los esclavos.o de los animales, consistían en cl dere- 
cho de aprovechar sus servicios y también de alquilarlos, como 
pudiera hacerlo un usufructuario. Justiniano, al consagrar a las 
operae servorum un título especial del Digesto, entre cl usufructo 
y el uso, les dio el carácter de servidumbre personal, como hizo 
“con la habitación, O A gent ¿e $, 


' 


$: 116.- Saez El Aerea real y cosa. ajena trans- 
misible por:acto inter vivos o mortis causa, y por el cual el titular 
estaba facultado para el pleno disfrute del edificio” levantado en 
esuelo.ajeno, recibe el nombre de superficie, 

vet Este derecho nació de la: práctica del Estado y « de; las ciudades 
«dleutilizar ciertos tefrenos queformabán parte de'sus “amplios « do- 
' minios; dándolos cn arriendo a perpetuidad o ilargos plazos a los 
particulares, que tenfan derecho a levantar allí edificios para su 
disfrute, mediante el pago de un canon o arriendo (pensio o sola- 
rium). Estas concesiones, más tarde, pudicron hacerlas también 
las propietarios particulares y.es con respecto a las edificaciones 
así realizadas que consagró el pretor, en beneficio del superficia- 
rio, un: verdadero derecho real sobre cosa ajena: el derecho de 
superficie, 

Según el ¡us civile, todo lo que se erigía sobre sucio ajeno 
pertenecía por accesión al propictario del suelo (superficies solo 
cedit). Sin embargo, cuando los particulares, siguiendo el ejem- 
plo del Estado, concedieron a otros particulares el derecho de 
edificar y gozar del edificio construido plenamente, se acostum- 
bró y celebrar contratos en los que el propictario del suelo recibía 
como contraprestación el pago de un canon o alquiler. El no 
cumplimiento de las obligaciones emergentes de «aquel especial 
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arrendamiento sólo podía ser perseguido por una acción personal 
o creditoria, porque pertogpl o creditoria era la relación que para 
a las partes. : 

Como tales ETT se hicicron frecuentes y se los 
contrataba a perpetuidad o a plazos larguísimos, el pretor esti- 
mó conveniente proteger al superficiario con un interdicto pose- 
sorio de superficiebus, ejercitable contra cualquiera que moleste 
su derecho de disfrute del edificio. Y de ese modo, por acción 
del pretor, comienza a apuntar el carăcter real de ëstas concesio- 
nes, carácter que quedó definido en el derecho justinianco, que 
otorgó el ejercicio de una actio ii rem; oponible erga omnes y 
transmisible a los herederos del superficiario. 

El derecho de superficie, que nacía por convención, por dis- 

posición de. última voluntad, por adiudicatío o por usucapión, 
obligaba al concesionario a pagar un canon anual que entregaba 
al propictario del stelo al constituirse la superficie, así como los 
tributos que tuviera que soportar el inmueble. Como contrapar- 
tidá, gozaba de derechos tan amplios sobre el edificio, que no dis- 
tabañ en háda de los de un verdadero propietario. Podía usar 
pétsonalmente del edificio © darlo bajo cualquier título en disfru- 
te ES Otro, Sin consultar la voluntad del cóncedente y sin necesidad 
deynotificárselo. Estaba autorizado para imponerle servidum- 
bres Ey pará gravarlo con prenda e hipoteca. ' 
ALa superficie se extingufa por destrucción del fundo, no dej 
edificio, ya que era susceptible qüe el titular se reservara el dere- 
cho de reconstruirlo; por $u transformación cn res extra commer- 
cium; por consolidación, que podía producirse si el superficiario 
adquiría la propiedad del suclo o cl propietario los derechos de 
éste, y por cumplimiento del término o de la condición resoluto- 
ria, que erai modalidades susceptibles dé imponer al derecho de 
superficie. 


$ 117.  Enrrtreusis. — Sobre los terrenos del Estado y las co- 
munidades a él sometidas (coloniae, municipia) se acostumbraron 
a hacer en Roma arrendamientos de muy largo plazo o a perpetui- 
dad en favor de particulares. La tierra así arrendada era retri- 
buida mediante el pago de un canon anual llamado vectigal, por lo 
que la tierra recibía el nombre de ager vectigalis. - En calidad de* 
possessores, y por tanto con derecho a defender su posesión con 


a im gr 


SA 
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los interdictos unde vi y uti possidetis, los arrendatarios dé aque- 
llos predios estatales eran de hecho propietarios, pues podían dis- 
frutar. plenamente del inmucble y disponer de él.. ¿La ¡¿icción qué 
el pretor concedió. al vectigalista -locatario agri vectigalis— habifá 
sido una actio in rem, análoga a la reivindicatio, Esto daba, cá- 
rácter real al derecho. del vectigalista (ius in agro vectigdli) y ño 
creditial, á pesar de ltner por fuente una relación de está última 
mutliraléza. -, Car ak es i pp? ; D 

Desde la época del maberidor Constantino se comenzó li 


práctica de conceder en arriendo los inmuebles de propiédad dis. 


nástica a largos plazos, confiriendo al arrendatario un derecho es- 


peċial, Hamado jius: emphyleuticum.. Tambiénssolian céder ci. 


arriendo las fincas fiscales a perpetuidad, concediendo sobre ells 
un ¡es perpetuum que tenía carácter ilimitado, irrevocable y ño 
susceptible de: modificación-en: sus condiciones. À mbat toite: 
siónés se funden más tarde en una sola institución, la emphytesisis; 
vocablo que proviene del gricgo y que significa «plarilación”. Á 
la mancra del locatario agri vectigalis del derecho clásico, cl enfis 
teuta tenía un derecho real de pleno disfrute; transmisible y gra: 
vable, a cambio del pago dë una merced ánual, llamáda [ pensió 0 


canon. En poco tiempo la enfiteusis, del arriendo de predios jim: ¿ 


periales se extendió a los fundos de los particulares y entró. en él 
área de las instituciones de derecho privado, como;tiñ ¿is iñ re 
aliena, a pesar que el enfiteuta era prácticamente un propietario 


que ni siquiera tenía la obligación de cultivar el suelo, como ocii- $ 


rría en el antiguo fus in agro vectigali. 


Siendo siempre fuente de la enfiteusis un contialó de drricñ- 
do que, sin embargo, producía efectos similares a la venta; sé dis: 
cutió sobre la naturaleza jurídica de la institución, en cuánto i si 


debía considerarse arrendamiento o venta. Lä aproximación do 


una u Otra figura contractual tenía importancia práctica en orden 


al riesgo (periculum), esto es; las consecuencias que producía li : 


fuerza mayor en caso de que por aquella causa sé destruyctii 0 


aminorara la productividad del predio. Si se decidía qüit. la eiifi- 


teusis significaba una venta, el periculum corría á cargó del conce: 
sionario; si se la tenía por arrendamiento, los riesgos pesaban sobié 
el concedente, El emperador Zenón; a fines del sigló V; resolvió 


j dudas “Caracterizando a la enfiteusis como un contrato distinto 


de los otros dos y así la destrucción total del fundo rédundaba ër 


BA me 


264 MANUAL DE DERECHO ROMANO 


perjuicio del dueño d concedente, en tanto que si se trataba de 
una parte, afectaba al enfiteuta o concesionario, ge no quedaba 
eximido del pago total del canon. :' +11, de: : 
En el derecho justinianeo la enfiteusip Ae configurada 
como un derecho real sobre cosa ajena otorgado a perpetuidad o 
a muy largo plazo, que puede ser gravado y enajenado por el titu- 
lar, Es, en suma, una possessio que equivale a propiedad, En 
caso de que el enfiteuta tuviera propósito de enajenar el ¡ns enm- 
phyteuticum, estaba obligado a notificar al propictario para 
hiciera uso de un-derecho dé preferencia (ius praclationis) que in 
permitía optar entre redimir el derecho que gravaba su inmueble 
pedo cl mismo precio ofrecido o consentir la yenta percibien- 
do un 2 % del precio pagado (laudemiumn). La falta de esta noti- 
ficación, así como cl incumplimiento del pago del canon o de los 


impuestos: fiscales durante tres años, : producía* la. caducidad de 
la enfiteusis: ni” mts a ba 


e mpr 


Tíruno V 
DERECHOS REALES DE GARANTÍA 


$ 118, CONCEFrOS GENERALES. — Dijimos al comenzar el estu- 
dio de los derechos reales sobre cosa ajena, que incluíamos entre 
ellos a la hipoteca, aunque más propiamente está institución de- 
bemos caracterizarla como derecho real de garantía, porque tal 
era la finalidad que A en las: relaciones jurídicas entre par- 
ticulares. > -i 

En efecto, adentrada en Roma la idea de que el patrimonio 
del deudor es la prenda común de los acreedores, la insolvencia 
: de-aquél podía tornar ilusorios los derechos de éstos. Para eyi- 
tar esta situación se admitió que una deuda pudiera garantizarse 
ya por medio de un tercero que en carácter de fiador asumía el 
compromiso. de cumplir la:obligación en caso de que el deudor 
principal no pagara (garantía personal), ya por afectación de una 
cosa del deudor al cumplimiento de la deuda (garantía real). De- 
signábase esta segunda forma de garantía con la expresión figura- 
da de obligatio rei o res obligata. 

Como accesorio de una obligación y, como garantía real nació 
en Romada hipoteca (Iyporteca), que.se desarrolló fundamental- 
mente al amparo del derecho pretorio, habiendo conocido la le- 
gislación romana en la evolución de las garantías reales dos for- 
mas anteriores a esta institución: la fiducia y el pignus. 


$8 119. Fases EVOLUTIVAS DE LAS GARANTÍAS REALES: FIDUCIA”, 
“PINUS” E “uyrotueca”, — Fiducia, pignus e hypotheca son, ya lo 
dijimos, tres modalidades de garantías reales a la par que distin- 
tas fases evolutivas de los derechos reales de garantía. Solamen- 
te las dos últimas instituciones llegaron:a configurarse como tipos 
particulares de derechos reales, pues la fiducia, negocio de vasta 
aplicación, permaneció en el ámbito de los derechos obligacionales. 


ERIN PA A 
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La forma más antigua de garantía real iure civili fue la fiducia 


cum creditore, que consistía en la entrega ch propi o 
dor duna gasa que perienecia a) Cuco, deudor, mediante el Empléo e 
a máncipatio o la in ture cessio, concertándose al mismo tiéripo 
un (pactum fiduciae) por el cual el acreedor o fiduciario se 
obligaba bajo su palabra (fides) à devolver la cosa al deudor o 
fiduciante cuando fuera satisfecha la deuda. Disponía el obliga- 
do de una acción personal, la actio fiduciae, para reclamar del 
acreedor la restitución del bien dado en garantía, 

La enajenación cum fiducia, que desapareció sin duda con la 
mancipación, constituyó: una sólida y eficaz garantía para el 
acreedor, ya que tenía la:titularidad del derecho de propiedad so- 
bre la cosa y, consecuentemente, el ejercicio de la reivindicatio. 
Pero para el deudor no dejaba de presentar evidentes desventa- 


. jas. Así, cuando el acreedor hubiera enajenado la cosa, el deu- 
$ dor que satisfacía la deuda no estaba seguro de recuperarla, por 
carecer de uná actio in rem para perseguir a terceros adquirentes, 
4 pues sólo contaba con una acción personal, la actio fiduciae, con- 
“tra él acreedor. Se veía privado, además, de la propiedad del 


or áccediera a déjársela en su poder en carácter de precarista o 
e arrendatario. Por último, al perder la propiedad de la cosa, 
arecía de la posibilidad de servirse de ella para asegurar otras 
obligaciones que pudiera contraer. . a : 

Los inconvenientes señalados fueron haciendo perder apli- 
cación a la fiducia hasta que el propio ius civile admitió un pro- 
cedimiento más simple y menos desventajoso para el obligado, 
el contrato de prenda O pignus, por el cual el deudor entregaba al 
geo. a título de prenda, laffósesión de la cosa, obligándose 


éste a restituirla una vez cobrado fédito, De esta mancra la 


prenda consistió cn la (ransferencia matezi À (datio pignoris) de 
una cosa mueble o inmuebledeideudor al acreedor, con el derc- 
cho de éste a mantener su posesión hasta que su crédito fuera sa- 
tisfecho. ay a y 3 : 
Hacia fines del período republicano aquella relación de he- 
cho fue tutelada por el pretor, protegiendo, no sólo la posesión 
del acreedor sobre la'cosa, sino también la situación del deudor, a 
quien le otorgaba una acción para lograr la restitución del bieñ 
después de extinguida la obligación. : R 


“Y 
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- El pígius, que preferentemente se aplicaba á cosas muċblces 
aunque mejoró la situación del deudor, no dejó de presentar cier 
tos inconvenientes para éste, ya que al tener que ceder li posc- 
sión del bien sobre el cual se constituía la prenda; 5é encontraba 
privado de lä Opción de usar la cosa y de valerse de ella pará tons- 
tituir otras garántíias. »Por esa razón se admitió más tárde li 
constitución de la prenda por simple convención sin transmisión 
de la cosa, con lo cual se configuró el pignus conventuni O cónvei- 
tio pignoris, más adelante llamado hypothecáX :. 

Esta forma de constitución se impuso desde sus orígciics En 


el arrendamiento de los predios rústicos. Erá usual convenir que ` 


los clementos introducidos por cl arrendatario pará cl cultivo; 
como los animales, esclavos y útiles de labranza; designados con 
la expresión común de invecta et illata, constituyeriti lä piriintía 
del pago del alquiler. Para afirmar esta garantíá el pretor Ercó 
un interdicto Salvíano, a fin de,que el arrendador no pagado: pü- 
diera tomar posesión dë las cosas del deudor; y una äcifo iñ Fëmi, 
la acrió Serviana, por medio de la cual podía perseguir los objélos 
prendados de_cualquiera que se hubiera apodérádo de ellos:: Esta 
acción real fue más adelante extendida a cualquier constitucióníeh 


garantía, bajo la denominación de actió quasi Serviahá; llamáda : 


también actio hypothecaria o pignoraticia in rèm; y la garantía que 


dicha acción tutelaba se ns con la voz hypoihéca; proyenién- i 


te del Ed : ¿e 


, pues, prenda € hipoteca se configútarón' ien el derebho 
romano como verdaderos derechos reales de gurantía que el 


acrecdor podía hacer valer erga omnes. . Constituyeron un niisiño 


instituto jurídico, al punto que, al decir del jurisconsulto Matii: 
no, “hay tan sólo entre ambos la diferencia del sonido de jä pajas 
bra” (Inter penas autem et hypothecam tantum nominis sonils dif- 
fert) (Dig. 20, 1, 5, 1). De tal identidad derivó que los ¿feclos 
jurídicos de dida e hipoteca y las acciones que Jos protegían 
fueran los mismos. Sin embargo, dichas instituciones. presenta 
ron rasgos propios que les dieron algunos matices difercjiciáles; 
no en relación al bien que constituía la garantía, sino en ordcii ä 
la posesión de la cosa objeto dé ella, En efecto, ëñ el pieriis la 
posesión del bien pignorado era transmitida al acreedor pignofati- 
10 €n el acto mismo de celebrarse la convención; en tánto qué én 
Fpotheca la cosa quedaba en poder del deudor, y fio pañaba 
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la posesión al acreedor hipotecario. Ulpiano resume esta carac- 
terística diferencial diciendo “propiamente llamamos prendáslo 
que pasa al acreedor, e hipoteca, cuando no pasa, ni aun la pose- 
sión, a éste” (Proprie pignus dicimus, quod ad creditorem transit, 
hypothecam, quum non transit, nec possggsið ag creditorem) (Dig: 
dd, A : 

$ 120. Lamroreca. — Al cabo de'esta evolución de las ga- 
rantías reales que hemos reseñado, el derecho real de hipoteca al- 
canza el más alto nivel entre las garantías reales de que podía va- 
lerse el acreedor para asegurar el cumplimiento de la obligación 
por parte del deudor. Los sujetos de la relación obligacional en- 
guentran en la hipoteca sus intereses perfectamente conciliados. 
El acreedor hipotecario, si bien no adquiere la: propiedad, "ni la 


posesión dela gosa;.goza de un derecho que le. permitirá; "oportu: 
namente:cuando sucrédita no sea! satisfecho, “Entrar en. posesión 


glel bien; :cualquiera; :que,sea la persona que lo detente; para' lograr: 


¿con él la. cancelación. de. la deuda, mientras que el deidof conser; 
yará dicha: «posesión, sobre: la:cosa'! hasta que la-deuda: quede extin; 
guida pudiendo: gafectarla: «para garantizar a/otros y acreedores. : 


¿Lan hipoteca presentaba ciertas" características: ques le: idaban 
una ja-esnecial fisonomía: Se trataba de un derecho real. accesorio, 


coque suponíajuna deuda, que ecesariamentesaseguraba;. deuda dea 


cualquier naturalezá; civilso natural, pura 0 simple, a término o 
condicional y hasta futura?. Era un derecho indivisible, pero esta 
indiyisibilidad no tenfa el mismo carácter que el de las 'servidum- 
bres prediales, que resultaba de su naturaleza,? En la hipoleca 
nada obstaba aque un propietario pudiera hipotecar su parte in- 
divisa porque la indivisibilidad se fundaba en la voluntad presunta 
de acreedor y deudor, lo cual significaba que la institución subsis- 
tía toda entera sobre la cosa gravada, aunque una parte de la deu- 
da hubiera sido satisfecha por cl obligado. Otro rasgo típico de 
la hipoteca era su transmisibilidad, dado que el acreedor hipote- 
cario podía transferirla tanto por actos inter vivos, como por dis- 
posición de última voluntad. 


a) Objeto y constitución dé la hipoteca. pe de la ns 
cal podía ser toda res in commercio, es decir, toda cosa susceptible 
de enajenación, por cuanto la falta de cumplimiento de la obliga- 


«¿cial y por:imperio de la:.ley* «La voluntad de Jos particulares po- ;: 
día máterializarse en un simple pacto, sin formalidad alguna y sin: 


T 
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ción conducía a la venta del bien hipotecado para posibilitar al 
acretdor el cobro de su crédito. 

En sus orígenes sólo pudo constituirse hipoteca sobre bienes 
corporales, muebles o inmuebles, pero se llegó a admitir que pu- 
diera tener por objeto cosas incorporales, como el usufructo, las 
servidumbres y la superfrcie, entendiéndose que lo que se gravaba 
era el derecho real, no el objeto sobre el cual él recaía. Incluso 
estuvo permitido prendar un crédito (pignus nominis) y el mismo 
derecho de hipoteca (pignus pignori datum). - Asimismo, el dere- 
cho rcal de hipoteca podía recaer sobre una universalidad de co- 
sas, Como, por ejemplo, un rebaño, y sobre la totalidad de un pa- 
trimonio, en cuyo supuesto la garantía se hacía extensiva a todos 
los bienes que de cualquier manera se incorporaran al mismo. 


Por lo que respecta a la constitución de la hipoteca, ésta po- 


día: nacer porvoluntad privada, por ı resolución de autoridad judi- 


siquiera la exigencia de la tradición. “También en un legado, por 
medio del cual se dejaba constituida la hipoteca desde el momen- 
to en que la manda se hacía. exigible.: Por disposición del magis- 


tri ado; la hipoteca-se constituía en el.caso de. que se fuese a pro- 


nunciaruná.sentenicia (pignis- in. causa: iudicati: cpu): En.el 


«Jerccho justinianco también la missio in: possessignem fue consi- 


derada como hipoteca judicial, según los principios de la ejecu- 
ción forzosa. Gran importancia alcanzó en el derecha postelási- 
co, en cuanto se extendía a un patrimonio entero, la constitución 
de la hipoteca por virtud de la ley. Antes de tal época la hipote- 
ca legal o tácita (Ayporheca tacita o pignus tacitum), como deno- 
minan las fuentes a las hipotecas nacidas de la ley, se constituía 
sobre objetos concretos, como la prenda del arrendador de una 
casa O predio urbano sobre los invecta et illata del inquilino; la del 
questa: de un predio rústico sabre los frutos que él produjera; 
la del pupilo sobre la cosa comprada con su dinero por el tutor o 
un tercero, etcétera. Entre las hipotecas legales constituidas s0- 
bre el patrimonio entero del deudor, encontramos las siguientes: 
la del [isco por los créditos derivados de impuestos; la de los pupi- 
los sobre los bienes de sus tutores o curadores; la de la mujer so- 
bre los bienes del marido en garantía por la restitución de la dote, 
etcétera. 
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b) Efectos de la hipoteca. La relación jurídica que nacía a 
consecuencia del derecho de prenda o hipoteca entre cl deudor y 


el acreedor hipotecario, fue regulada de manera especial en el elde- 


recho romano, atribuyéndole importantes efectos para cada üna 
de las partes: 

En lo referente al deudor, conservaba los más amplios pode- 
res sobre la cosa aféctada a la garantía, pues en su carácter de 
propietario y a la vez de poseedor del bien hipotecado, estabá au- 
torizáado para percibir los frutos naturales o civiles que la cosa 
produjera, reivindicarlá-contra terceros, 'gravarla con servidum- 
bres y otras hipotecas y hasta enajenarla, a condición de no violar 
los derechos del acreedor. Satisfecha la obligación, cl deudor 
podía interponer una actio pignoraticia in personam, cuando cs- 
tando la cosa en poder del acreedor; se negara a restituirla: No 
„jugaba la acción si el acreedor ejercitaba ün derecho de retención 


(ius retentiönis) hasta tanto se le cancelaran otros créditos no gá: 


trantizados con hipoteca, Este derecho a retener el bien del deu- 
“dor se denominó pignus Gordianum, por haberlo creado el empe- 
adór Gordiano. jo beca : 

En cuanto al Scresdót hipotecario, at derecho de hipoteca 


recho :a ejercitar contra cualquiera detentador de la cosa hipote- 


BA 
; Táda i la actio hypothecaria o quasi Serviana para hacerse poner en 


bosesión de ella)(ius possidendi);(el derecho a vender la cosa hi- 
«potecadajante la falta de cumplimiento de la obligación a su debi- 
“do tiempo ius distrahendi pignus), y(el derecho a pagarse con el 
precio dela venta con preferenciga otros acreedores comunes, 
desprovistos de garantía hipotecaria)J(ius praeferendi). 

El ejercicio del ius possidendi, que se hacía efectivo en distin- 
tos momentos, según se tratara del pignus propiamente dicho o de 
la hipoteca, facultaba al acreedor no pagado a interponer la ac- 
ción hipotecaria, para lograr la posesión del bien, no sólo contra 
el deudor, sino también contra cualquier detentador de la cosa 
hipotecada. Este derecho de persecución (ius persequendi) daba 
a la hipoteca uno de los caracteres típicos de los derechos reales. 

La hipoteca no autotizaba al acreedor hipotecario a usar de 
la cosa, bajo pena de cometer hurto (furrum). Sin embargo; Sh 
cl objeto hipotecado producía frutos, cabía convenir en quee 
acreedor los percibiera, aplicándolos al pago de los intereses del 


producía tres importantes consecuencias jurídicas, a saber:iel de- 


ar pagu me 
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crédito garantizado.‘ Tal ĉonvenio recibía el nombre de onticre- 
sis, Si el acreedor hipotecario percibía los frutos, sin que media- 
ra tal acuerdo, el «valor de ellos se aplicaba, primeramente; al 


pigo de los intereses; y después, al de la deuda principal; corres- 


das al gender el excedente; si lo hubiepe. » 


fin 


su debido tiempo, no: dl al principio comp elemento átural 
de la relación; sino por virtud del pactum de distrahendo pignore; 
que en cl derecho justinianeo se torna innccesSario, plics ul dere- 
cho de enajenar la cosa “atañe a los efectos normales del dérecho 
de hipoteca. : Para que procediera la venta de; la cosá; qiic ño re- 
quería. ninguna formalidad especial, cra menester qué lá deiida 
garantizada: hubiera vencido y no se la hubiera pagado; y ejút el 
acreedor efectuara tres notificaciones al deudor (dentiriliatiories) 
antes de realizar la venta, . Vendido el bier; ya directaiñente, ya 
con intervención de autoridad, en pública; subasta; si: €l precio 
alcanzaba para pagar. el-crédito; éste se extinguía; caso tontráfid; 
subsistía en cuanto a la diferencia que quedaba sin cubrir: . Si El 
precio superaba al crédito, el excedente. (hyperocha) debía Ter 
entregado al deudor. ¿Cuando el acreedor hipotecario no gnc 
traba comprador, podfía.solicitar al emperador que le fuesé ad 
dicida la cosa a su justo precio (impetratio dominii); pero éstas 
pasaba a,su propiedad sino, después de transcurrido uñ bieñto; 
lapso durante él cual, el deudor tenía derecho ol: ı pagán: 
do lo adeudado... AY ir o y 
El derccho de referea fue otro J3 lol efectos hattirales 
qué producía Ja hipoteca en Roma... Después de lä vénta del biéñ 
hipotecado, cl acreedor tenía derecho a cobrarsé sobte el precio 
con preferencia à otros 'acreedores comunes 0 quirografariós, 
aunque los créditos de éstos hubieran sido de fecha áñteriof ä la 
constitución de la hipoteca. Era lá consecuencia normal de lä lii- 
poteca, en virtud de la cuál la cosa quedaba afectada eñ gariiilia 
del crédito del acreedor. ......:: 


c) Pluralidad de hipotecas. “En ël derecho romano še adimi- 
tió que sobre una misma cosa pudieran constituirse varias hiipoté- 


s ASENHIQUE, a diferencia de la prenda propiamenté dichá, el dëü- 


döf hipotecario mantenía la posesión del bien hipotecado. Párá 
el caso de pluralidad de hipotecas, se estableció un orden éntre 


Pipas 
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los acreedores con arreglo al principio de que las hipotecas más 
antiguas en su constitución prevalecían sobre las de fecha poste- 
rior (prior in tempore potior in iure). + La facultad de vender co- 
rrespondía, pues, al primer acreedor hipotecario; los posteriores 
sólo podían reclamar lo que quedaba después de que aquél: cobra- 
$e su crédito entero. > ; j 


Sin que constituycran excepciones al principio P neral, el de- 
recho romano admitió el ejercicio del ius offerendi y una sucesión 
hipotecaria, llamada successio in locum, pero la regla quedaba de- 
rogada por la existencia de una prioridad por privilegio en el caso 
de las hipotecas privilegiadas. ana 

El jus offerendi cra el derecho del titular de una posterior 
hipoteca de ofrecer al acreedor o acreedores de rango preferente 
c} pago de los respectivos créditos, con lo cual pasaba a colocarse 
en el lugar que-ocupaba-el. acreedor. pagado.“ «¡En definitiva, lo 
que-lograba elsacreedor:que. hacía uso el ius offerendi no era la 
hipoteca:del- acreedor: quele precedía 'en: el tiempo;:porque 'éste 


.se extinguía: pose pago; ¡sino que: la-suya paseis a l Beupar cl pri- 
; mer lugar. as p E A ATA: sul 


La successio in "locuni" sê: voresentdba cuando’ el: crédito garan- 
Pia por una, hipoteca” -de fecha precedente a gtro u Otros, se ex- 
tinguía; 'ya porquesun tercero daba el dinero er: préstamo al deu- 


« dor. pard.pagar.la deuda;*constituyéndose en: su favor una nueva 


hipoteca; ya porque'acreedor y deudor sustituían el crédito hipo- 
tecario cial por otro nuevo mediante novación, acordando el 
traspaso del-derecho hipotecaria por lo que sumaba la deuda anti- 
gua. En ambos casos el nuevo acreedor hipotecario no se colo- 
caba en último término por ser su derecho de prenda posterior, 
sino que ocupaba el lugar correspondiente a la a potega que había 
garantizado el antiguo crédito extinguido. : do o 


La verdadera derogación del principio de la prioridad témpo- 
ral en materia hipotecaria la constituyeron las llamadas hipotecas 
privilegiadas. Entre las principales se cuentan: la hipoteca gene- 
ral de que gozaba el fisco sobre el patrimonio de los contribuyen- 
tes; la nacida por imperio de la ley y a favor de la mujer sobre los 
bienes del marido, eh garantía de la restitución de los-bienes do- 

tales; la hipoteca que gravaba una cosa en favor de quien había 
dado dinero para su conservación o mejora. También consti- 
tulan hipotecas privilegiadas duelas que constaban en documen- 


£ 
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tu público (pignus publicum) o en documento privado firmado al 
menos por tres testigos idóneos (pignus quasi publicum). 


d) Extinción de la hipoteca. El carácter accesorio de la hi- 
poteca respecto de la deuda que garantizaba, hacía que cesara 
con la total extinción de la obligación. . Igual que los demás dere- 
chos sobre la cosa ajena, la hipoteca también se extinguía por des- 
trucción de la cosa, por su exclusión del commercium y por con- 
fusión, cuando en una misma persona se daba la condición de 
acrecdor hipotecario y de propietario de la cosa empeñada. Te- 
siendo por finalidad garantizar un crédito, la renuncia tanto ex- 
presa como tácita del titular -acreedor hipotecario- hacía asimis- 
mo cesar el derecho de hipoteca. 

También la hipoteca se extinguía: por la praescriptio longi 
temporis, * Cuando la cosa hipotecada había pasado a manos de 
un “tercero que poseía con justo título y buena fe durante diez 


* años entre presentes y veinte entre ausentes, tal prescripción, de 


efectos adquisitivos, podía oponerla respecto del acreedor hipote- 
cario y del antiguo propietario. Incluso el poseedor de buena fe, 
aun sin justo título, adquiría la propiedad de la cosa hipotecada, 
libre de gravamen, por el transcurso de treinta o cuarenta años. 
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DERECHO DE OBLIGACIONES 
4 
TíruLo 1 


LA OBL IGACIÓN 


§ 121. Concerro Y DEFINICIÓN. — Hemos visto qué,los deré- 
chos que componen el patrimonio se clasifican en derechos | diles 
y derechos de obligaciones, Terminado el estudió dë. los Primc: 
ros, nos toca ocuparnos- de los GOA O Std; a regla: 


1. ás 


que entra en su patrimonio, y para el Sijelo aS 0 ie de fidli 
obligación, suna deuda; qué debe satisfacer ä favor del primero: 
Los jurisconsultos romanos sé valieron de, la palabra obligatió 


para designar tanto el erédito como la deuda. Cuando se poi. 


la obligación al derechio real, debe ser consideradi coimä clemidii: 


to del activo, por lo tanto es, eri esté sentido, sinónitio dë efcdito. y 


A la inversa, en el lenguaje corriente obligación equivale á liga 
do”; y aquí aparece su acepción restringida, yi, que desde ¿sic 
punto de vista importa una deuda. De esto sé sipiic qué para el 
acreedor es un elemento del activo dé su patrimonid; en tantó que 
pará el deudor es integrante del pasivo. | 

El estudio del derecho de obligaciones reviste ici inii- 


i dencia romana clásica, recogida en él Corpus liris Civilis. Gön 
Le őr se.ha sostenido que los jurisconsultos romañös llegaron á 
“Ser Daes en esta esfera dë los derechos patrimonialës; porqiié 
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supjeron crear, al hacer abstracción tanto del objeto particular de 


cada'obligación como de la personalidad de los obligados, una; 


verdadera aritmética del derecho de las obligaciones. 


La palabra latina obligatio proviene de la preposición acusati- 
va ob y del verbo transitivo ligare, ligo, ligatum, que significa 
atar, amarrar, sujetar. La etimología de la palabra coincide am- 
pliamente con el concepto antiguo de'la obligación romana que 
entrañaba una atadura de la persona del deudor, un sometimiento 
personal al poder -manus- del acreedor. Ahora bien, obliga- 
ción, en sentido amplio, es una relación jurídica en virtud de la 
cual una persona, el acreedor (creditor), tiene derecho a exigir-de 
otra, cl deudor (debitor), un determinado comportamiento positi- 
vo O negatiyo, la responsabilidad de cuyo cumplimiento afectará, 
en definitiva, a su patrimonio. 

En un sentido restringido. se emplea también la palabra 'obli- 
gación" pära“ ‘designar, Ng das Toi 

déudor 1 respecto del acreedor. l 2208 

¿En “las Institutas de Justiniano (Inst; 3, 13, pr. A 
lá clásica definición de las obligaciones, que dice así: “Obligación 
es el yínculo jurídico que nos constriñe con la necesidad de pagar 


alguna: cosa'según el derecho de nuestra ciudad” (Obligatio est iu- 


ris vinculum quo. necessitate: adstrigimurcalicuius solyendae. rei se- 
cundún nostra. civitatisciura)., Este: fragmento delas fuentes; 
atribiido al jurisconsulto' Florentino, no obstante su difusión. y 
aceptación general ha sido objeto de algunas críticas. Se ha di- 
cho que los términos solvengdae rei, que literalmente traducidos 
quieren significar pagar alguna cosa, excluyen todas aquellas rela- 
Sin embargo, -hay que a admitir que se trata de una fórmula genéri- 
ca que se refiere, en amplio sentido, a cualquier prestación, En 
cuanto a las expresiones nostra civitatis iura, aludirían al ¡us civi- 
le, por oposición al ¡us gentium, lo que vendría a significar que 
dentro del concepto de obligación dado por Jas Institutas, no cabían 
las relaciones obligatorias del derecho honorario. ‘Se ha hecho 
notar también que la definición que comentamos sólo se refiere, al 


sujeto pasivo de la obligación, que es el que queda constreñido a. 


cumplirla desde el nacimiento de ella, olvidando al sujeto activo, 
que representa un papel fundamental dentro de la relación obliga- 
cional, j 


a, “sino el deber dels 
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Otro concepto de las obligaciones que encontramos en un 
fragmento de Paulo en el Digesto (Dig. 44, 7, 3, pr.) expresa: “La 
sustancia de la obligación consiste, no en que haga nuestra alguna 
cosa O alguna servidumbre, sino en qùe constriña a otro a darnos, 
hacernos o prestarnos alguna cosa” (Obligationum substantia non 
in.eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram 
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel facien- 
dum, vel praestandum). Esta definición, que no ha tenido la 
aceptación de la anterior de las Institutas, ha sido considerada de- 
fectuosa tanto en lo formal como en lo sustancial y se habría tra- 
tado, según criterio que cuenta con muchos adeptos, de una desa- 
fortunada transformación justinianea de la definición de actio in 
personam dada por los jurisconsultos clásicos. 


Para concluir con estas explicaciones sobre lo que se entiende 


por:obligación a la luz de los principios romanos, podemos ensa-* 


' yar una definición de.:ella diciendo que es el vínculo jurídico en 
virtud «del cual una persona, el sujeto actiyo o acreedor, fiene de- 
recho'a constreñir a otra, el sujeto pasivó o deudor, al :cumpli- 
miento de una determinada prestación, la que puede consistir en 
un dare, un facere (o non facere) o en un praestare. 


$..122.-:*0ORIGEN:' Y“EVOLUCIÓN -HISTÓRICA DE-LA OBLIGACIÓN. ~ El 
'concepto- clásico: de: la:obligación, lastécnica del. derecho de las 
obligaciones, es producto de una larga evolución 'histórica. ` Dis- 
currir sobre el origen de la obligatio, señalar su trayectoria, esta- 
blecer los momentos culminantes de su recorrida temporal, ha 
sido tarea ardua para los más reputados estudiosos del derecho 
romano. 

Suele admitirse generalmente que la noción de obligación, 
más propiamente del estado de obligatus habría surgido en mate- 
ria delictual, a propósito de la expiación debida por la comisión 
de un delito (delictum), esto es, de un acto antijurídico con el que 
se irroga un daño a una persona. La víctima del agravio tenía 
derecho a ejercer su venganza sobre el responsable, sin restric- 
ción alguna al principio y con la limitación, más tarde, del “ojo 
por, ojo, diente por diente”. Se permitió después al autor del 
daño delictual liberarse de la venganza privada proponiendo una 
“composición” en concepto de pena (poena). A tal efecto se ce- 
lebraba entre victimario y víctima un acuerdo sobre el monto de 


ps 
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la pena que el primero debía al segundo, lo que hacía que el de- 
lincuente se convirticra en deudor de quien había sufrido el 
daño. Más adelante, el lesionado tenía que aceptar la cuantía 
la composición establecida por la ley, consagrándose, entonces, él 
sistema de la “composición legal”, que vino a reemplazar al de la 
“composición convencional o voluntaria”; 

La idea de obligación surgió en materia contractual mucho 
tiempo después. Los pueblos de la antigüedad vivieron dentro 
de una economía cerrada en lá que sus transacciónes se realizaban 
en forma dé trueque, valiéndose de medios que operaban la trans- 
misión inmediata de lá propiedad, sin generar obligación alguna. 
Los primeros obligados a consecuencia de actos lícitos contractua- 
les fueron en Roma los zexi, plebeyos empobrecidos compelidos a 
solicitar dinero en. préstamo a los patricios, comprormictiendo su 
persona en garantía del pago de la déuda, garantía que se hacía 
'électiva por el dexum, que se realizaba con los procedimientos de 
¡NR mancipatio è importaba la autopignoración del deudor: De 

Mis provenía el estado dë prisión a que éste se sometía hasta que 
Umpliera la obligación. 
Y En aquel tiempo la obligatio éra la atadura de la propia për- 
Sona, un sometimiento personal al poder del acreedor. El obli- 
ätus nö era un deudor en el.sentido actual del vocablo, sino una 
Kersona. ligada con su cuerpo al acreedor, que al igual que el au- 
de ün delitó, podía ser encadenado (ob ligatus), matado o 


“Vendido como esclavo. Dé acuerdo con ese particular régimen 


jurídico, la idea de obligación apenas sf se había formado, por 
hallarse el derecho del acreedor sobre el deudor en situación muy 
semejante al derecho de propiedad de que era titular el amo res- 
pecto del esclavo. Deudor y esclavo fueron, más que- sujetos, 
objetos de derecho. El obligatus estaba sometido al dominio 
físico del acreedor (corpus obnoxium), como el esclavo estaba 
bajo la potestad o dominio del amo (dominica potestas). 

La noción de obligación como derecho personal opuesto al 
derecho real, sólo habría surgido en Roma al hacerse más huma- 
na la coacción contra los nexi. Este hecho trascendente tuvo lu- 

gar por la sanción de la lex Poetelia Papiria (326 a. de C.), que in- 
mece abolió el nexum al disponer que quedaba prohibido, 
el encadenamiento, la venta y el derecho de dar muerte a los 
next. A partir de dicha ley el derecho del acreedor se separa del 


$ 
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derecho de propiedad, y el cumplimiento de la obligación ho ře- 
cac sobre la persona del deudor, sino sobre su patrimonio, quë es 
. considerado la prenda común de los acreedorcs. 

= -Por largó tiempo el concepto de obligatjo permancció tir- 
cunscripto a las singulares figuras reconociday por cl antiguo fas 
civile y sólo para Estas típicas relaciones cl dergchió clásico; cóñ ri- 
gorismo extremo; admitió la calificación de obligatio. Obligatio 
id est, cum intendimus dare, faceré, praestare oporléré (hay obligi- 
ción cuando entendemos que se debe dar, haper o prestar algo) 
(Gayo, 4, 2). Sin embargo, así como junto a lá propiédad ¿ii 
ritaria el pretor cr eó un nuevo tipo de propicdid, como fic la 
propiedad in bonis haberé o pretoria y al lado de la hereiició civil 
(hereditas) dio vida a la herencia pretoria (bojioriimi possessió); á 
la par de las obligationes iure civili fue reconotiendo tinii sérié de 
relaciones en las cuales, aurique propiamente no había tiña verdá- 
dera obligatio; les concedió una actio; no civil, pero'ší honoraria; 
Así; pues, aquellas relaciones en las que no’ habla üt öjoriere A 
decir de Gayo, esto es, un debitum civil; sino tan sóló üñä hiore 
tenėri, que significaba “estar sujeto por tina acción”; fiicroñ pör 
fin teconocidas como obligatiohes. . hi 


$ 123. Euetibirros DÉ LAS OBLÍGACIONES: = Habíamos defin ¡do 
la obligación como él vínculo jurídico en virtud del cual el acfeé- 
dor puede constreñir al deudor al cumplimiento de yná deterhi- 
nada prestación, que puede consistir en un daré; un fátere (ñ jji 
facere) o un praestare. Surgen de ella sus elementos intégrantes: 


el vínculo jurídico, los.sujetos y el objeto o prestación. 


El vínculo jurídico consiste en cl deber del deudor dé cumplir 
la prestación (debitum), es decir, observar un determiniido cüi- 
portamiento positivo o negativo desde que la obligación nace läk- 
ta que queda totalmente extinguida. Este vínculo de dertého 
que puede generarse por diversas causas: el contrato; el delitú, él 
cuasicontrato y el cuasidelito, crea a favor del acreedo? medios 
coercitivos (actiones) para compeler al obligado al cumpliniétto 
de la prestación O, en su defecto; å obtener, también Eoactivá: 
mente, su equivalente pecuniario: 

ÍeEn-cuanto a los sujetos de la relación, que pueden o ño estar 
¡núVidualmente determinados desde el momento en giié näčë la 
obligación, son un sujeto activo o acreedor (creditor) y üt Siijéto 
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pasivo a deudor (debitor), que tanto puede ser una persona física 
como una persona jurídica. El primero está facultado para cons- 
treñir al segundo al cumpiimiento de la obligación; éste tiene res- 
ponsabilidad en caso de incumplimiento, que se traducirá en el 
pago de daños y perjuicios. 
Objeto de la obligación es el acto que el deudor debe realizar 
a favor del acreedor y cuyo cumplimiento puede-exigirse por me- 
dio de la correspondiente acción. Constituye la prestación que 
puede traducirse en un dare, un facere o un praestare. Según el 
esquema de la fórmula, el dare oportere consistía en la transferen- 
cia al acreedor de la propiedad u otro derecho real sobre la cosa, 
Facere o non facere.oportere implicaba un acto ọ hecho del dëu- 
dor y también una abstención, que no fuera 'propiamente un 
dare. Praestare oportere eran términos que aludían al contenido 
de la obligación en general; ya consistiera en un dare o en. un face- 
2; pero más propiamente llegaron a.comprender-aquellas presta: 
ciones que tenían por objeto la entrega de la cosa con: ANES finali- 
dad que.la de transferir la propiedad u otro derecho real. <3; 
Para que la prestación fuera eficaz, tenía que reunir ciertos 
requisitos. Exigíase;. :que fuera física y jurídicamente posible, 
caso contrario, -la ọblikación.era:nula: (impossibillum: nulla obliga». 
tia est), Había imposibilidad física o material sise comprometía 
lustransmisión de.una:cosa.que-ya no,existía en el: momento: de la 
conyención, imposibilidad jurídica sise vendía upa res extra com- 
mercium. La imposibilidad debía ser objetiva y absoluta; si se 
debiera al deudor, la obligación era válida. ‘La prestación debía 
ser también lícita, no contraria a la ley ni a la moral (non contra 
bonos mores). Requeríase, además, que fuera determinada o 
determinable. La determinación podía quedar librada al arbitrio 
de un tercero. No podía depender de la voluntad del deudor o 
del acreedor, salvo en algunos negocios para los cuales se admitía 
que una de las partes pudicra determinar según la equidad (arbi- 
trium boni viri), Por fin, siendo la obligación un derecho de na- 
turaleza pecuniaria, la prestación debía tener contenido patrimo- 
nial, esto es, ser valorable en dinero. 


$ 124, FUENTES DÈ LAS OBLIGACIONES. — Se llaman causae obli- 


gationum ~en la terminología moderna, fuentes de las obligacio- 


nes=, los hechos y actos jurídicos a los que el derecho atribuye el 
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efecto de hacer nacer relaciones obligacionales. Las fuentes po- 
dían ser innúmeras y variadas, pero dada la tipicidad de las obli- 
gaciones, no infinitas. Su determinación muestra disparidad en 
los textos romanos y por ello haremos el estudio de las fuentes de 
las obligaciones a través de las opiniones emitidas por jurisconsul- 
tos clásicos y de los principios contenidos en las Institutas de Jus- 
tiniano. 

Las figuras singulares que podían dar nacimiento a las obliga- 
ciones fueron reconocidas en una primera clasificación que for- 
muló Gayo en sus Institutas. En'ella se decía que “las obligacio- 
nes nacían de un contrato o de un delito” (omnis obligatio vel ex 
contractu nascitur vel ex delicto) (Gayo, 3, 88). Así, esta summa 
divisio, como la llama el jurisconsulto, reconoce solamente dos 
términos en materia de fuentes de las obligaciones, porque ellas 
nacen ex :contractu, es decir, del acuerdo,de voluntades reconoci- 
do por el:derecho.civil, cuya fuerza obligatoria:se hacía depender 
de la entrega de la cosa, de.un acto formal, verbal o escrito o del 
mero consentimiento de las partes; o ex delicto; esto es, de un he- 
cho ilícito que colocaba al. culpable en la obligación de pagar una 
-pena pecuniaria a quien hubiera lesionado... : 
mosEsta:clasificación bimembre. resulta insuficiente porque deja 
a margen'de clla-una granigamarde figuras gencradorás'de obliga- 
ciones:que:no-eranmi contratos,-ni delitos... El mismo, Gayo, en 
una'obra que se le atribuye, aunque hoy se discute su paternidad, 
intitulada Res cottidianae o Libri rerum cottidianarum sive aureo- 
rum, con el fin de completarla agrega un término más a su ante- 
rior clasificación, bajo cl rótulo de “varias especies de causas” 
(variae causarum figurae). Esta tripartición si bien tiene la ven- 
taja de agrupar dentro de la nueva expresión -variae causarum 
figurae- a numerosas causas antes excluidas por no ser ni contra- 
tos, ni delitos, presenta el inconveniente de que incluye figuras 
heterogéneas que en manera alguna pueden constituir una catego- 
ría con características propias y definidas, como son los contratos 
y los delitos. 

En el Digesto encontramos un fragmento del jurisconsulto 
Modestino (Dig. 44, 7, 52, pr.) que hace una enumeración de las 
fuentes de las obligaciones al expresar que “se contraen por una 
cosa, con palabras, o al mismo tiempo por ambas, o por el con- 
sentimiento o por la ley o por el derecho honorario o por ne- 
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cesidad o por delito”. Este pasaje, que carece de una adecuada 
sistematización de las fuentes, contiene una mera enunciación de 
las causae obligationum y sólo tiene el mérito de haber mencionado 
por vez primera la ley como fuente generadora de las obligaciones. 


Los compiladores justinianeos, con la idea de aclarar el tér- 
mino variae causarum figurae de la tripartición gayana, señalaron 
como principio general que los casos agrupados bajo tal denomi- 
nación se desenvolvían a la manera de un contrato o de un delito. 
Por ello insertaron en las Institutas una clasificación de las fuen- 
tes de las obligaciones que comprende cuatro especies, pues “las 
obligaciones o nacen de un contrato o de un cuasicontrato o de un 
delito o de un cuasidelito” (Sequens divisio in quattuor species de- 
ducitur: aut enim èx contractu sunt, aut quasi ex contractu, aut ex 
maleficio; aut quasi ex maleficio) (Inst. 3, 13, 2).. 
$ Bajo los términos qitasi ex contractu y quasi-ex-maleficio se 

harab respectivamente algunas obligaciones derivadas de una 
Félición lícita que podía asemejarse a un contrato, sin que hubic- 
Ta existido el acuerdo; y otras provenientes de un hecho ilícito, 
g qüe no entraban en la categoría de los delitos, y que obliga- 
àn al autor a pagar una pena pecuniaria. 
i Esta cuatripartición tradicional de las fuentes de las obliga- 
Y jones; quë habría tenido origen bizantino, también ha merecido 
Mo pre: porqué es indudable quë ni él cuasicontrato ñi el cuaside- 
“Mo presentan caracteres definidos. Decir que las obligaciones 
nacen quasi ex contractu y quasi ex delicto, es poner de manifiesto 
únicamente el aspecto negativo de tales obligaciones, esto cs, que 
ellas no provienen ni de un contrato, ni de un delito. 


GaN Es 


TíruLo II 
CLASIFICACIÓN DE LAS OBLIGÁCIONES 


$ 125. CONCEPTOS GENERALES. — La variedad de relicióñes 
obligacionales que pueden existir en el mundo jurídico, espéciál- 
mente aquellas que tienen por causa géneradorá el contaid; hacé 
necesario su agrupamiento en distintas catégorfas:'. El derecho 
romanó no nos presenta una clasificación de las" obligaciónes; ya 
que se limitó a reconocer diversas categorías alas ġüé dotábá: «de 
una actio para que fuera exigible su cumplimiento. , 


Creyendo necesario ofrecer un cuadró de los distintos Tipos 
de obligaciones que tuvieron cabida en el derecho dé Roma, Énsi: 
sem! una clasificación tomando en cuenta Íoš elemeñtoS que 
las integran: De esta forma estudiaremos -sús diversas espEcics 
de acuerdo con el vínculo jurídico, según los sujetos que làs tom: 
poner y conforme à su objeto o prestación: iH, 


$ 126. CLASIFICACIÓN SEGÚN El; viki- Decfámos ¿e el 
vínculo jurídico entrañaba un poder de cocrción giid perimilia al 
acrcedor compeler al deudor a cumplir la obligación ©; ló qti¿ cs 
lő mismo, a satisfacer el deber (debitum) que lá obligilió ercabi 
desde su nacimiento. Pues bien, según cuál fuere lá éficácia del 
vinculum iuris, las obligaciones se clasificabán eii civiles y ¡tira 
les, y atendiendo al derecho que les había dado útigéh. cñ erviles 
y honorarias. 


a) Obligaciones civiles y naturales; Toda obligación ; a lá giic 
el ordenamiento jurídico dotaba de ima actio como medió pará 
que el acreedor pudiera exigir del deudor-el cumplimiento de la 

estación debida, se llamaba obligación civil. Éstá era lá öbji- 
O en el sentido estricto dé la palabra, porqiic la relación git 
cli la creaba entre los sujetos que la integraban debía contar Cóñ li 
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debida protección procesal, máxime a la luz de los principios ro- 
manos, que consideraban que un derecho subjetivo sólo podía ser 
tenido por tal si estaba provisto de una actío que lo tutelara. 
Junto a las obligaciones civiles el derecho romano admitió la 
existencia de obligaciones naturales (naturalis obligatio) que, como 
antítesis de aquéllas, estaban desprovistas de acción y por ende 
carecían del medio jurídico por el cuál el acrecdor exigiría judi- 
cialmente el pago de la deuda. La falta de tutela procesal no sig- 
nificaba que las obligaciones naturales no produjeran efectos ju- 
rídicos de importancia, destacándose el derecho del acreedor de 
retener lo que el deudor le hubiera pagado (solutio retentio) y el 
de hacer valer una excepción cuando el deudor de la obligación 


natural hubicra cumplido la prestación debida y pretendiera repe- 


tir lo pagado por medio de la condictio ingebil, plegando gue no 
estaba. giyilnente obligado. ¿e ' s 438) 


Las: ¡características peculiares' de: lag “obligaciones' naturales 
han: planteado- no: pocos: problemas a: los: autores) que“alcanzan, 
inclusivo, a. las esencia! misma Po esta clase de Obligaciones: ” Así 


elias aaa eo Sin embargo! es “criterio po 
RE 
bilicido, «se,tipifica comosuna¡obligatiopor las diversas consecuen: 
Clas urídicns quede: ella se deriviban' ¿especialmente cn su regu- 


la :bligación: natural; si, bien presenta un víncilo. jurídico de- 


lación justinianca. "Además de aquellos efectos principales que 
hemos señalado, las obligaciones naturales producían otros que po- 
demos llamar secundarios, - Se cuentan entre ellos los siguientes; 
el crédito natural podía oponerse en compensación a la deuda 
civil; la obligación natural era susceptible de convertirse en civil 
por noyación; podía ser garantizada por fianza, prenda o hipote- 
ca; por fin, era tomada en cuenta en el cómputo del-pasivo de la 
herencia o del peculio, 

Las fuentes romanas Ofrecen numerosos casos de obligacio- 
nos naturales, mercciendo citarse como, Jos más'típicos los si- 
guientes: las obligaciones contraídas por el esclavo que, como 
vimos, dado sú carácter de cosa no se obligaba civilmente, sino 
naturalmente; las creadas por personas sometidas a la misma po- 
testad, esto es, entré los filiifamilias y entre éstos y el pater, salyo 
cuando se tratara de los peculios sustrafdos a su dominio, como cl 
castrense, el cuasi castrense y el adventicio; las obligaciones ex- 


~ 
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tinguidas civilmente por el efecto novatorio de la litis contestatio; 
también las extinguidas por capitis deminutio; las obligaciones 
asumidas por los pupilos sin la auctoritas tutoris; las nacidas de 
simples pactos (nuda pacta); y las contraídas por un hijo de fami- 
lia contrariando la disposición del senadoconsulto Macedoniano, 
que prohibía conceder préstamos a los filiifamilias. 


El derecho romano de la época justinianea reconoció, junto a 
las obligaciones naturales, otras relaciones fundadas en razones 
religiosas, de moral, de piedad o de buenas costumbres, y que los 
compiladores llamaron deudas naturales u obligaciones naturales 
impropias, Este grupo especial de obligaciones daba lugar, 
como las obligaciones naturales, a la solutio retentio, porque si 
eran cumplidas espontáneamente por el deudor éste no podía per- 
seguir la repetición de lo pagado, Entre los supuestos más im-, 
portantes;se:cuentan- los siguientes:sla prestación de alimentos a 


' ciertos parientes; cuando no'se estaba: obligado a:ello civilmente; 


la prestación de las operae -al patrono,-sin que -hubiera mediado 
promesa (promissio iurata); el 'pago'de los gastos hechos 'para elz. 
funeral de un pariente y el realizado por. la madre, para rescatar aij 


un hijo de la esclavitud. L: A 


b) ‘Obligaciones civiles y "honorarias; = A teniéndose al dere-* 
“cho :del cual. provienen;: pueden: clasificarse -las obligaciones; en 
civiles y ën honorarias o pretorianas.' Las” primeras eran las obli- 
gaciónes sancionadas por una acción nacida del ¿us civile; cn cambio, 
las segundas contaban con una actio creada por el pretor. © Como 
vimos, las obligaciones del derecho honorario ni siquiera se Ha- 
maron obligationes, al menos en el derccho clásico, 


Superada la distinción entre ¿us civile e ius honorarium en 
época de Justiniano, carece de sentido práctico hablar de: estos 
dos tipos de obligaciones. Sin embargo, los compiladores justi- 
niancos mantienen para las relaciones obligatorias de creación 
pretaria la denominación de obligationes ya que de hecho no se 
diferenciaban de las designadas con ese nombre por el ius civile, 


$ 127. CLASIFICACIÓN SEGÚN LOS SUJETOS. — En atención a los 
sujetos de la relación las obligaciones pueden agruparse en tres 
distintas especies; obligaciones de sujetos fijos y determinados; 
de sujetos variables o indeterminados y de sujetos múltiples. 


A 
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debida protección procesal, máxime a la luz de los principios ro- 
manos, que consideraban que un derecho subjetivo sólo podía ser 
tenido por tal si estaba provisto de una actio que lo tutelara. 
Junto a las obligaciones civiles el derecho romano admitió la 
existencia de obligaciones naturales (naturalis obligatio) que, como 
antítesis de aquéllas, estaban desprovistas de acción y por ende 
carecían del medio jurídico por el cuál el acrecdor exigirfa judi- 
cialmente el pago de la deuda. La falta de tutela procesal no sig- 
nificaba que las obligaciones naturales no produjeran efectos ju» 
rídicos de importancia, destacándose el derecho del acreedor de 
retener lo que el deudor le hubiera pagado (solutio retentio) y el 
de hacer valer una excepción cuando el deudor de la obligación 
natural bubicra cumplido la prestación debida y pretendiera repe- 
tir la pagado por medio de la condictio indebiti,  jlegando Jus no 
estaba ciyilmente obligado, A Quo A eto 


¿Las? características: peculiares" de-las; loblidationés! ¡naturales 
han: planteado no: pocos problemas a: los: autores) quevalcanzan, 
inclusivo;: a la:egencia:misma de esta clase de obligaciones. * Así 


seha legado:a cuestionar su contenido jurídico: äl carecer de la' 
«debida: protección. procesal,..Sin.embargo, es criterio. unánime 
Que;la: 'obligación. natural si. bien presenta un vínculo-jurídico de- 
2 bilitado, 15C , tipifica como:una¡obligatio:por las diversas consecuen- 
¿Clas jur 


idiéns que: de ella se: :derivaban ¿especialmente en su Tegu- 
lación jestiyianei Además de aquellos efectos principales que 
hemos señalado; las obligaciones naturales producían otros que po- 
demos llamar secundarios, Se cuentan entre ellos los siguientes; 

el crédito natural podía oponerse en compensación a la deuda 
civil; la obligación natural era susceptible de convertirse en civil 
por novación; podía ser garantizada por fianza, prenda o hipote- 
ca; por fin, era tomada en cuenta en el cómputo del-pasivo de la 
herencia o del peculio, 

Las fuentes romanas Ofrecen numerosos casos de obligacio- 
nos naturales mercciendo citarse como Jos más' típicos los si- 
guientes: las obligaciones contraídas por el esclavo que, como 
vimos, dado su carácter de cosa no se obligaba civilmente, sino 
naturalmente; las creadas por personas sometidas a la misma po- 
testad, esto es, entre los filiifamilias y entre éstos y el pater, salvo 
cuando se tratara de los peculios sustraídos a su dominio, como cl 
custrense, el cuasi castrense y el adventitio; las obligaciones ex- 
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tinguidas civilmente por el efecto novatorio de la litis contestatio; 
también las extinguidas por capitis deminutio; las obligaciones 
asumidas por los pupilos sin la auctoritas tutoris; las nacidas de 
simples pactos (nuda pacta); y las contraídas por un hijo de fami- 
lia contrariando la disposición del senadoconsulto Macedoniano, 
que prohibía conceder préstamos a los filiifamilias. 


El derecho romano de la época justinianea reconoció, junto a 
las obligaciones naturales, otras relaciones fundadas en razones 
religiosas, de moral, de piedad o de buenas costumbres, y que los 
compiladores llamaron deudas naturales u obligaciones naturales 
impropias. Este grupo especial de obligaciones daba lugar, 
como las obligaciones naturales, a la solutio retentio, porque si 
eran cumplidas espontáneamente por el deudor éste no podía per- 
seguir la repetición de lo pagado. Entre los supuestos más im-, 

+ portantes;se «cuentan los siguientes:sla prestación de alimentos ai: 
* ciertos parientes; cuando no'se estaba obligado a ello civiJmente;, 
la prestación delas operae al patrono, sin que-hubiera mediado% 
- promesa (promissio ¡urata); el pago de los gastes hechos 'para el: 


funeral de un pariente y el realizado por la madre, para rescatar as 


un hijo de la esclavitud. |: 


b} Obligaciones civiles y`honorarias, + Ateniéndose al dere-- 
“cho: del cual. provienen; pueden. clasificarse las: obligaciones; en 
civiles y en honorarias o pretorianas.' “Las primeras eranlas obli- 
gaciones sancionadas por una acción nacida del ¿us civile; en cambio, 
las segundas contaban con una actio creada por el.pretor. “ Como 
vimos, las obligaciones del derecho honorario ni siquiera se lla- 
maron obligationes, al menos en el derccho clásico. 


Superada la distinción entre ¡us civile e ius honorarium en 
época de Justiniano, carece de sentido práctico hablar de: estos 
dos tipos de obligaciones. Sin embargo, los compiladores justi- 
niancos mantienen para las relaciones obligatorias de creación 
pretaria la denominación de obligationes ya que de hecho no se 
diferenciaban de las designadas con esc nombre ¡jor cl ius civile. 


$ 127. CLASIFICACIÓN SEGÚN LOS SUJETOS. — En atención a los 
sujetos de la relación las obligaciones pueden agruparse en tres 
distintas especies; obligaciones de sujetos fijos y determinados; 
de sujetos variables o indeterminados y de sujetos múltiples. 
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a) Obligaciones de sujetos fijos. Es el caso normal que se 
presenta en las relaciones obligacionales en que los sujetos están 

| determinados desde que la obligación se genera hasta que COsil isis, 

de manera que el vínculo jurídico unirá a un acreedor y a un detr- 

dor fijo < individualmente determinado, que no variará mientras 

la relación no se extinga. 


b) Obligaciones de sujetos variables. Si de ordinario en el 
tráfico jurídico los negocios obligacionales se dan entre sujetos 
fijos y determinados, hay supuestos, si bien excepcionales, en los 
que el acreedor o el deudor, o ambos a la vez, ni son conocidos 
individualmente en el momento de constituirse la obligación, ni 
son invariablemente los mismos desde que la obligación nace has- 
ta que se extingue. ; En esos casos se habla de obligaciones de 
sujetos variables:o -“ambulatorias”; habiendo: sido. designadas 
también por los intérpretes con el nombre de obligaciones propter 
ii; por estar amparadas por una actio in rem scripta. 


“El derecho romano nos ofrece variados casos de obligaciones 
ati Bulatorias. Entre los más típicos se encuentra la obligación 
di resarcir el daño causado por un ánimal ó un esclavo que, por 
ablicación“del principio noxa capui sequitur, correspondía a quien 
À viese el dominio sobre el animal o el esclavo en el momento de 
ho itis conitestalio. i 
y Otro $ Supuesto de obligación propter rem es la que pesaba 
sóBre el enfiteuta, el superficiario o el propietario, de pagar los 
impuestos vencidos aun cuando la deuda proviniera de personas 
que anteriormente ostentaban dicha calidad. También pertene- 
cfa a csta clase de relaciones lá obligación de restituir lo adqui- 
rido por violencia, que incumbía a cualquiera que hubiera obteni- 
do provecho o tuviera la cosa en su poder al tiempo de ejercer 
la acción. 
c) Obligaciones de sujetos múltiples; parciarias, cumulalivas 
y solidarias. Por lo común las obligaciones se constituyen entre 
un solo acreedor y un solo deudor. Sin embargo, hay casos de 
obligaciones múltiples o de pluralidad de sujetos, “er las que la 
| relación se forma entre varios sujetos, sean los acreedores, sean 
los deudores, o unos y otros a la vez. En esta clåse de obligacio- 
nes pueden presentarse tres modalidades: las obligaciones patoa e 
rias, las cumulativás y las solidarias. As 


X 


E 
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Son obligaciones “parciárias” las que, existiendo Variós deu- 
dores o varios acreedores, aquéllos están obligndos solamente a 
una parte del total de la prestación y éstos sólo tienen derecho al 
cobro de parté de sü crédito. En estas obligaciónes; también lla- 
madas a “prorrata” o “simplemente mancomunpdas”; había ian. 
tas obligaciones ¡autónomas fraccionadas cuantas éran los acret- 
dores d los deudores, siluación que traía aparejada la divisibilidad 
de la prestación. 

Eran obligaciones “cumulátivas” aquellas en i läs cuales cadá 
uno de los acreedores podía pretender por entero la prestación; 
sin que el pago realizado a uno liberase al deudor réspectú de los 
otros acrecdores, por lo cual cada uno de los deudores estabá 
obligado a cumplir en la totalidad sin que ello liberase a los otros 
codeudores. Existía en realidad una pluralidad de obligaciones; 
las cuales, antes que fraccionarse como cñ las parciarias, se äcü- 
mulaban.. Ejemplos de obligaciones cumulativas ténemos en, ë 
caso de una persona qué vende séparadamente lá misma .cosà å 
varios individuos, supuesto en el cual resultá obligada por la cite: 
ra prestación hacia cada ino de los compradores; ö citando El tes 
tador lega el mismo bien a dos legatarios distintos, ló qué Sriginas; ] 
dos obligaciones que debe satisfacer a cada beneficiario: ZA 

Son, por fin, obligaciones “solidarias”, también llamadas “có 

rreales”, las que tieneri pluralidad de sujetos -acreedofées 0 dei 
dores- y objeto verdaderamente idéntico y único, en las qiic cada 3 
uno de los varios deudores está obligado á cumplir -6 cadit Uno des 
los varios acreedores tiene derecho a exigir- la total prestación, 13 
que satisfecha por uno de aquéllos o pagada à Úno de éstos, di: 
vuelve la obligación respecto de todos los demás. En estas úbli- 
raciones, que se dan por el total (in solidum) en cada inë de jos 
acreedores y de los deudores, puede plantearse la solidaridad dé: 
tiva, cuando la pluralidad se presenta en los acreedores: lá solidá: 
ridad pasiva si los varios son los deudores, y la solidaridad mixtii 
cuando la pluralidad se presenta en ambos sujetos. à 

Tratándose de obligaciones de sujetos múltiples; como la que 
venimos considerando, la regla es cl reparto de la obligáción; de 
forma qué cada acreedor puede exigir y cada deudor tienè qtic pas 
gar la parte correspondiente (pro parte; pro rata), que es el Sij: 
j püčšið: é las obligaciones parciarias. Excepción al principió lð 
constitiye la solidaridad y tal razón hace que no piieda presini: 


A 


¡E 


daalionem que sólo, creab 
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sela sino que, contrariamente, deba surgir de manera expresa. 


El derecho romano admitió como fuente de la solidaridad*él' 


acuerdo de voluntades de las partes, el testamento y la ley. 


La solidaridad nacida por acuerdo de voluntades, es decir, 
por contrato (ex contractu), tuvo su-más: frecuente forma de ha- 
cerse efectiva en la stipulatio, contrato verbal y solemne, de dere: 
cho estricto, por medio del cual varios deudores prometían realizar 
una misma prestación a favor de un acreedor o varios acreedores 
se hacían prometer por un deudor el cumplimiento de una misma 
prestación. Surgía la obligación solidaria actiya cuando después 


de la pregunta de todos los estipulantes (acreedores), respondía. 


el promitente (deudar) con una única respuesta; spondeo (lo pro: 
meto), mientras que la obligación solidaria pasiya nacía si el esti- 
pulante se dirigía a cada uno de los promitentes, los cuales. res: 


pondían: separadamente. spondeo o. ala yez, spondemus:s En, el. 


derecho: clásico la stipulatio fue:el ‘medio: común de generar! la so: E 
lidaridad, pero. llegó" a admitirse más adelante que pudiera. proves». 
Dir: ‘también de contratos consensuales y de contratos reales, a ex: 


‘cepción del mutuo. 


3 


SEL testâmento fue. otra fuente: de ER obligaciones: solidarias, 
«dando Juga ra: la solidaridad: activa: cuando contenía'un: legado. p, 


pasiya cuando i imponía la misma prestación a dos o más herederos 
indicados alternativamente. 


Con la evolución del derecho romano se dejaron de lado las 
fórmulas rígidas, para crear tanto la solidaridad convencional 
como la testamentaria, admitiéndose que la intención de los con- 
tratantes y la"voluntad del testador, reflejada en términos que no 
dejaran lugar a dudas, eran idóneas para hacer surgir obligaciones 
solidarias.” š 


También las obligaciones solidarias, tanto actiya como pasi- 
, vamente, podían nacer por imperio de la ley (ex lege}. Según las 
' fuentes romanas había solidaridad legal en la obligación de repa- 


ala obligación « de cumplir la: manda ir a 
; catho, deli heredero: yea ‘favor: de: varios legatarios, yila: solidaridad ; 


rar el daño resultante de un hecho ilícito cometido por varios au-. 


tores o en perjuicio de varios sujctos; en la responsabilidad que 
asumen los cotutores o cocuradores [rente al pupilo por su ges- 
tión; en las obligaciones de los fiadores-por la garantía contraída 


A dores cl'totalcumplimiento de la obligación y, a su vez, cualquig 
ra deilos codeudores:podía'pagar al acreedor que; 'eligiera, Í 
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en común y en los banqueros (argentarii) por los depósitos efec- 
tuados por sus clientes. 

Las obligaciones solidarias o correales creaban relaciones ju- 
rídicas entre los acreedores y los deudores, pudiendo presentarse 
tres hipótesis distintas: yarios acreedores correales frente a un 
deudor común; varios deudores correales con respecto a un acree- 
dor común y varios acreedores frente a varios deudores. 

En el primer supuesto —varios acreedores solidarios de un 
deudor común- cada uno de aquéllos podía exigir del deudor el 
total cumplimiento de la obligación y a su vez éste podía pagar a 
cualquiera de los acreedores. El pago hecho por el deudor al 
acreedor que hubiere elegido extinguía la obligación respecto de 
todos los demás. En el segundo caso -varios deudores correales 
de un solo acrecdor-, éste podía exigir el pago tofal de la deuda a; 


» cualquiera de los codeudores:. 'Satisfecha la.deuda por uno de los 


deudores;.la obligación se extinguía-respecto de.todos los demás, 


` puesto” que siendo ¡único el objeto de la. obligación:correal, unas 
~vez que se:la hubiera satistecho por uno de los deudores, cesaban.. 

las relaciones jurídicas que la obligación engendraba.- En el tercer 
supuesto =varios' acreedores.solidarios respecto de varios deudo- * 


res-, cada uno de aquéllos podía'exigir a cualquiera de.los codeu- 


Hemos visto que si uno de los acreedores correales recibía la 
totalidad del objeto de su crédito, éste se extinguía para todos los 
demás acrecdores. Como consecuencia, nacían relaciones jurí- 
dicas de los acreedores gorreales entre sí. Para fijar esos efectos 
el derecho romano presuponía la existencia de determinadas rela- 
ciones jurídicas entre los acreedores correales, que podían prove- 
nir de un contrato de sociedad, de una comunidad o de un manda- 
to. Si existía una sociedad entre los acreedores, aquel a quien se 
pagaba el crédito quedaba obligado respecto de sus coacreedores 
en los términos del contrato de sociedad, debiendo hacerlos par- 
tícipes de lo que les correspondiera en el objeto del crédito. ` Los 
demás podían hacer efectiva aquella obligación en caso de i incum- 
plimiento, ejercitando la actio pro socio, acción que regía las rela- 
ciones nacidas de la sociedad. Si se trataba de una comunidad 
entre los acreedores solidarios, el que había percibido el crédito 
quedaba obligado respecto de los otros en calidad de comunero, 


19. Arguello, 
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yy 
f á debiendo participarles lc que a cada uno le correspondieri u: 

í conformidad a sus respectivas cuotas. La acuo communi dn 
AE dundo regulaba. en el supuesto. las relaciones entre los coacru: - 
1h dores. Por último. si el acreedor que recibia el pago era iar 
H un mandatario de los coacreedores. quedaba obligacii coma 

e éstos podían demandar el pago de sus partes. ejercitando iu uci 

1: mandan directa. que nacía del contrato de mandalo. 
pi E.: Al igual que lo que ocurría entre los acreedores. las rolucio- 
i > nes jurídicas de los codeudores entre sí debian fijarse en caso de 
y > que uno de ellos hubiera cumplido integramente la prestación. 
i f a fin de determinar cuáles eran los efectos que el pago producía 


I 
| respecto de los otros codeudores. También en el supuesto consi- 
ESA deraba el derecho romano que entre los deudores preexistian re- 
y laciones de sociedad. de comunidad o de mandato. Si los codeu- 
dores co.reales eran socios y uno de ellos satisfacía la totalidad de 
la deuda. los demás quedaban obligados en los términos del con- 
| trata de sociedad. v el codeudor que había pagado podía exigir el 
| cumplimiento por medio de la actio pro socio. Algo semejante 
acaecía si entre los deudores existia una comunidad. en cuyo caso 
si uno de ellos cumplía la prestación. los otros quedaban obliga- 
dos hasta la concurrencia de su parte. pudiendo hacerse efectiva 
tai obligación por la actio communi dividundo. Finalmente. si el 
que satisfacía la deuda no era más que un mandatario para dicho 
acto. podía ejercer contra los codeudores la actio mandati contra- 
| ria para el reembolso de lo pagado. 
! Si el deudor solidario que había pagado integramente quería 
demandar en juicio a sus codeudores para lograr la restitución de 
i la parte de la deuria que a ellos les correspondiera. debía probar la 
Mii existencia de una de las relaciones que lo vinculaba ju, ídicamente 
[l a los demás. esio es, sociedad. comvnidad o mandato. Si el deu- 
| 
| 
| 
| 
| 
l 


-l 


| 


- 


aj 


do: demandante no pudiera probar la relación ron los otros co- 
deudores. o nuviera satisfecho la prestución sin qr2 media,a una 
relación interna vinenlatoria ron ellos. rarecía de los meros juri- 
dicos idó.; os para logra, la ¿estitvción de lo perado. Para ob- 
viar este inconveniente el tesecino 0,117.00 creó el beneficio de re- 
sión de acciones (cedendarum aciionum), que actraba a la manera 
de lo que la doctrina moderna llama hoy “derecho o acción de 
egreso”. Por ese beneficio el deudor solidario que había satis- 
fecho plenamente ia prestación. tenía derecho a que los arreedo- 
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L+ ir ceGlerar sus acciones contra los demás deudores. y en vir- 
Lua de ese cesior podia cemendarlos judicialmente. sin necesidad 
az pronar otra rejecion iuridica preexistente entre ellos. 

STE ->o solicuricas erar Gistintos según que algunos 
oz iós urud. ivs numerar incurnac en mera u obrado con culpe 
Le mora de uno de los codeudores no acarreaba responsabilidad 
aleune pere vos demás por aplicación dei principio de que a CaGe 
cuai is periudice su mora (uniquiane sua mora nocet), Le culpe 
ce una de jos codeudores. en cambio. afeciaba a todos los demas 
porque en el supuesto no se trataba de! mero retardo en e, cum- 
plimiento de la obligación. sino en una conducta negligente que 
provocaba su incumplimiento. 

En lo referente a la extinción de las obligaciones solidarias 
cabe distinguir las causas que afectaban al objeto de la rejación de 
aquellas que se refeían exclusivamente a algunos de los sujetos 
En el primer supuesto. que se presentaba en caso de pago. de no- 
vación. de pacium de non petendo in rem. le obligación se extin- 
gua para todos los deudores solidari53. porque el cumplimiento 
de la prestación por uno de ejlos hacia cesar la obngación respec- 
«9 de lus demás En el segundo caso. que se daba cuando ama 
confusión. capitis aeminutio. pactum de non petendo in personam. 
etc.. la obligación se extinguía parcialmente. porque sólo beneí- 
ciaba a la persona de uno de los sujetos obligados. 


$ 128. CLASIFICACIÓN SEGÚ:; EL OBJETO. ~ En atención ai obje- 
to de la obligación. es decir. a la prestación. que podía consistir 
en un dare. un facere o un praestare. cabia clasificar las relaciones 
obligacionales de distinta manera. Partiendo de la posibilidad de 
que la prestación pudiera o no ser material o intelectualmente 
dividida. las obligaciones se distinguían en divisibles e indivisi 
bles, y atendiendo a que el objeio estuviera perfectamente deter- 
minedo o que existiera una rjerta indeverminación. se las clasifica- 
ba en determinadas o indeleruantuadas. De.vo del citljo de las 
determinadas se incluían las llamadas obligaciones de esperi 
especificas. =n santo que pe.tenecían a la clase de las indetermi 
nadas las obligaciones cent. iras. las alternativas y las acultativas 


a) “bligacicaes tivis s e indivisibl:s. Son obligaciones 
divisibl?s aquellas cuya prestación es de tal naturaleza, que se la 
pueda ""mplir o ejerntar por fracciones O por partes sin que por 
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ello se altere su esencia o su valor. Caso contrario, es indivisi- 
ble. Si la obligación tiene por objeto la entrega.de una súma de 
dinero, por ejemplo mil sestercios, es divisible, ya que la presta- 
ción puede dividirse en fracciones materiales y habiendo varios 
deudores se puede exigir acada uno de ellos una parte de la canti- 
dad debida. Pero si el objeto o prestación consiste en la ejecu- 
ción o no ejecución de un hecho, por ejemplo la obligación del 
ierepdador de a al arrendatario el uso y goce de la cosa 
no puede fraccionarse en partes materiales y, por consiguiente, si 
hay varios arrendadores todos y cada uno de ellos tiene que res- 
ponder de la totalidad del hecho debido. 


En derecho romano tenían carácter divisible las A N 
cuya prestación consistía en un dare, ya que la propiedad y los de- 
más derechos “reales «podían, constituirse: pro parte..: Por:tanto, 


era. dable constituir«pro parte-un derecho. de .propiedad,: «de enfi- 


veusis, de: prenda. p: hipoteca. r Sin. embargo; las: servidumbres, 


“por: importar. un uso; restringido de la cosa; sin facultad de: gozar 
¿de los frutos o del valor de. cambio, eran indivisibles; :a-excepción 


del, usufructo. :, Contrariamente, las obligaciones len que la pres-* 

«tación consistía en un facere; por.principio,.se.caracterizaban por 
sui ndivisibilidad. porque'no se puede considerar susceptible de'di- 
«visión sl actividad, del. hombre: dirigida..a Ja realización. de una 


Obra: (opus); :ya que una parte' noes lai obra misma'ni tiene el va- 


lor del.todo. No obstante, eran divisibles las obligaciones in fa- 
ciendo cuando tenían por objeto obras fungibles, como los ser- 
vicios que había que prestar a jornal, porque se las consideraba 
como un conjunto de obras y no como una obra única. 

La clasificación de obligaciones divisibles e indivisibles tuvo 
particular importancia en caso de pluralidad de acreedores o deu- 
dores de una misma obligación, supuesto en el cual se dividían 
ipso ¡ure los créditos y los débitos entre los varios sujetos de la re- 
lación: Así, de existir varios deudores cada uno de ellos se libe- 
rabh cumpliendo pro parte la prestación; de ser varios los acrec- 


dores, ninguno de cllos podía exigir más allá de la parte que le 
correspondía. 


En la hipótesis de obligaciones indivisibles, en cambio, cada 
uno de los acreedores podía exigir a cada uno de los deudores el 
total cumplimicnto de la prestación. `~ 
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b) Obligaciones específicas y genéricas. Las obligaciones 
que tenían por objeto la prestación de una cosa individualmente 
determinada (species), como tal esclavo o tal fundo, eran llama- 
das en las fuentes obligaciones de especie o específicas (obligatio 
speciei). Esta clase de relaciones obligacionales tenía la caracte- 
rística de que si la cosa que constituía la prestación llegaba a pe- 
recer por caso fortuito, la obligación se extinguía, por aplicación 
del principio de que la especie perece para el acreedor (species 
perit ei cui debetur) (Inst. 3, 23, 3). 

En oposición a las obligaciones de species, los romanos cono- 
cicron las Hamadas obligaciones genéricas (obligationes generis), 
que eran aquellas en que el objeto de la prestación era determina- 
do únicamente en su género (genus), prescindiendo de su indivi- 
dualidad, como, por ejemplo, un esclavo cualquiera o una cosa 
fungible. La elección del objeto que debía entregarse, por prin- 
cipio;+correspondía al deudor. ' En el:derecho justinianeo-.no le 
fue permitidó elegir el objeto de peor calidad, como tampoco, si 
la elección. correspondía al acreedor, podía exigir, la entrega del 
mejor. ~ 'Por ello se estableció la regla de que el objeto exigido 
debía'ser de.calidad media (mediae aestimationis). ` E 


„Digamos, por fin, que las'obligaciones genéricas no se extin- 
gufan’ por perecimiento fortuito del objeto, -, Operaba al respecto 


“el principio de que“el género nunca perece: (genus perire non cen- 


setur) y por ello quedaba siempre la posibilidad de: elección entre 
los objetos que integraban el genus, a no ser que éste fucra muy 
limitado o se destruyeran las cosas que lo formaban. 


c) Obligaciones alternativas y facultativas. Se califican de 
alternativas las obligaciones en que el deudor tiene que cumplir 
una sola prestación entre dos o más disyuntivamente indicadas. 
Los términos indicativos de los objetos se hallaban gramatical- 
mente unidos por la conjunción disyuntiva aut, © cualquier otra 
equivalente, con lo cual se expresaba el carácter alternativo de la 
obligación. Así, por ejemplo, si la relación nacía del contrato de 
estipulación se decía; ¿Stichum aut deceni dare spondes? 

La elección del objeto de la obligación correspondía al deu- 
dor; pero podía convenirse en que la hiciera cl acreedor. Antes 
de efectuarse la elección por cualquiera de los sujetos, todos las 
objetos eran materia de la obligación. Síguese de esto que si la 


a 
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elección pertenccía al deudor y alguno de las objetos alternativa- 
mente debidos llegaba a perecer, fuera por culpa o aun sin culpa 
del deudor, la obligación se extinguía respecto del objeto perdi: 
do, pero subsistía con relación a los otros, puesto que el deudor 
podía en este caso circunscribir su elección a los objetos restantes 
y elegir uno de ellos, del mismo modo que lo hubiera hecho si cl 
objeto no hubicra perecido, Si la elección competía al acreedor, 
había que distinguir: si uno de los objetos perecía sin culpa del 
deudor, caso en el cual la obligación subsistía únicamente respec- 
to de los objetos restantes, o si el perecimiento se producía por 
culpa del deudor, y en este supuesto el acreedor podía hacer su 
clección entre la indemnización de daños y perjuicios causados 
por la pérdida del objeto, o uno de los objetos restantes, 


Cuando la clección entre los varios objctos correspondía al 


deudor, éste tenía la facultad de cambiar de opinión, es decir, de 


tectificar la elección del objeto (ius variandi) hasta el momento 
el pago efectivo! Si la elección competía al acreedor, éste po- 
fa ejercitar el ius variandi hasta la litis contestatio, en el derecho 
lásico,. o hástá que hubiera reclamado judicialmente uno de los 
bjetos alternativamente debidos, eri el derecho justinianeo. 


po Distintas dë las obligaciones alternativas eran las llamadas 
$ Obligaciones facultativas, en las que recayendo la prestación sobre 
Bin objeto determinado, cabía al deudor la facultad de liberarse 


ntregando otro objeto que no fuera el debido. Así, el amo 
uyo esclavo hubicra cometido un delito estaba obligado a entre- 
garlo a la víctima (noxae déditio), pero tenía la facultad de no 
efectuar el “abandono noxal” pagando la pena pecuniaria estable- 
cida como indemnización. 


Había diferencias sustanciales entre las obligaciones alterna- 
tivas y facultativas. En las primeras todos y cada uno de sus ob- 
jetos estaban afectados a ella mientras no se hiciera la elección 
por el sujeto a quien competía, mientras que en las obligaciones 
facultativas el objeto propio de éllas era el principalmente debi- 
do, no aquel con que el deudor se hubiera reservado la facultad 
de págar. Së decía que en las obligaciones alternativas todos los 
objetos se hallaban in obligatione, en tanto que en las facultativas 
sólo estaba in obligatione el objeto principalmente debido, Y BOE aa 
que aquel con que el deudor se reservaba la facultad de pagar $e" 
encontraba in facultate solutionis. El acreedor, tratándose de 
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obligaciones facultativas no podía, pues, en ningún caso, pédir 
una cualquiera de las dos prestaciones, sino únicamente la quie cta 
objeto directo y propio de la obligación. . 

De las diferencias apuntadas surgen otrag consecuencias o 
menos importantes. Así cuando en las obligaciones alternativas 
perecía antes de, la «elección uno de los objetos debidos, lá obliga- 
ción subsistía Sobre los restantes, en tanto que èn las obligaciones 
facultativas si el perecimiento se producía respecio de lá cosi iji 


obligatione, la obligación no mantenía su eficacia en cuanto a la * 


que estaba in facultate solutionis, ya que había quedado extingui- 
da en su objeto propio. De la misma manera, si la obligación al- 
ternativa era nula por imposibilidad u otro defeċto inherente i 
uno de sus objetos, no por ello era nula en lo referentė atos-dé: 
más, puesto que todos ellos se encontraban in obligatione, Pero 
si la obligación facultativa era nula por défecto o vició dé lá pres- 
tación debida, no podía subsistir como válidal respecto de li dije 
se hallaba in facultate solutionis. * qe 
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TíruLo II 
CONTRATOS Y CUASICONTRATOS 


$ 129. EL CONTRATO, - Hemos estudiado hasta aquí la con- 
cepción romana de la obligación a lo largo de su progresiva evolu- 
ción histórica, los elementos que la integran y su clasificación, 
atendiendo a dichos elementos, esto es, el vínculo jurídico, los 
sujetos de la relación y el objeto. Analizamos también las fuen- 
tes.de las obligaciones (causae obligationum), a sea, las hechos 
jurídicos que pueden engendrar .relaciones obligatorias. Nos 
toca ahora entrar al estudio particular de las diversas fuentes, es 
decir, los contratos, los delitos, los cuasicontratds y los cuasideli- 
tos, según la clásica cuatripartición justinianea;;+' 

La fuente más importante y mas fecunda de ablipagiónes es el 
contrato (contractus), figura sobre la cual los romanos no nos de- 
jaron una definición. Con Bonfante podemos decir que es “el 

„acuerdo de dos o más personas con el fin de constituir una rela, 
ción obligatoria reconocida por la ley”. 

En el derecho moderno todo acuerdo de voluntades dirigido 
a crear obligaciones encuentra protección legal y, por consiguiente, 
convención y contrato son términos con igual significado, Esto 
no ocurría en el derecho romano, desde que no todo acuerdo de 
voluntades extrañaba un contrato, sino sólo aquellos convenios a 
los que la ley les atribuía el efecto de hacer nacer obligaciones ci- 
vilmente exigibles, es decir, protegidas por uną actio. Por'ello 
podemos afirmar, con el profesor español Arias Ramos, que 
mientras el derecho moderno nos da un concepto del contrato, el 

“derecho de Roma sólo nos ofrece una lista de contratos. La no- 
ción de contrato es, pues, más restringida en la concepción toma- 
na, ya que solamente de un determinado número de convenciones 
nacerán obligaciones civilmente exigibles por una actio, que será 
típica de cada relación contractual y tendrá su propia apelación o 
propio nombre (propria apellatio, proprium nomen). 
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Para calificar cl acuerdo de voluntades entre dos o más suje- 
tos, los textos romanos usan expresiones que parecen tener signi- 
ficado semejante, como convención (conventio), pacto (pactum) y 
contrato (contractus). La convención y el pacto eran términos 
equivalentes y genéricos, empleados para designar el acuerdo de 
voluntades de dos o más personas sobre una cuestión cualquiera. 
La convención producía consecuencias en el área del derecho 
cuando recaía sobre un interés jurídico y como tal daba nacimiento, 
modificaba o extingufa un derecho., Constituía cl género respecto 
del contrato el que, cualquiera que fuera su forma de celebración, 
era ag negocio jurídico destinado a crear relaciones obligacióna- 
les. * Por su parte, cl vocablo pacto, que aparece como sinónimo 
de convención, pasó a usarse para destgnar aquellas relaciones 
que se diferenciaban del contrato por carecer de acción (ex nudo 
«„ pacto actionem non nasci) (Dig. 2, 14, 7, 4). Con el transcurso 
„del tiempo el pacto fue asimilándose al contrato, al otorgársele 
: acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones que de 
¡talacto voluñtario derivaran. .Sin embargo, siempre se reservó 
¡ la expresión contrato pará denominar al acuerdo de voluntades 
` dirigido a créar obligaciones civilmente Sibis ¡por medio de 


: E actio.' 
“Todo contrato lleva dentro de sí una convención, puesto que 


a 


S sin él concurso de voluntades de los sujetos no hay relación con- 


‘i tractual. Más en el derecho romano la conventio no era por sl 
Era menester la presencia de otro requisito, que los intérpretes 
han denominado causa civilis y que se configuraba mediante una 
forma especial de celebración que daba prioridad, cn un princi- 
pio, a las solemnidades prescriptas por la ley, antes que a la mani- 
festación de voluntad de los contrayentes. ¿La causa civilis se tra 
ducía en la solemnidad verbal en los contratos verbales (verbis), 
en la escritura, en los contratos literales (litteris) y en la entrega o 
dación de la cosa (datio rei), en los contratos reales,(re). Ápare- 
cicron asf las figuras típicas de contratos del derecho clásico, has- 
ta que una progresiva evolución qué dio primacía al elemento vo: 
luntad respecto de la forma del negocio (riegotium contractum). 
incorporó a los anteriores la categoría de los contratos consen- 
suales (consensu), que eran aquellos que se pérfeccionaban por 
virtud del solo consentimiento de las partes, sin ningún otro cle- 


¡mento o requisito] 
TERSA 


sola idónėa para generar una obligatio tutelada por una acción. 


A 7 


pl cl 
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Las Institutas de Gayd, recogiendo este proceso de evolución 
del contrato, los clasifica en reales, verbales, litgrales y coñšensuälės 
(Et prius videamus de his, quae ex contractu pascuúntu?. Hari 
autem quattuor genera sunt: aut enim re contfahitur obligatio dit 
verbis aut littéris aut consensu) (Gayo, 3, 19). Fuente de úbli- 
gaciones es el coñitrato y éste es un negocio jurídico «ile piiede 
gencrarlos de los siguientes modos: re, verbig, litteris, conseñstl. 
Tal la clasificación de los contratos propios del ius civilé vigente 
en la época clásica. 


El pretor y más adelante el derecho imperial, como txccp- 
ción al principio: \nuda pactio obligationem non parit; reconocieron 
un cierto número de pactos provistos de áccjbnes que lornabañ 
sexigibles las obligaciones que de ellos nacieran. Futron los 
acuerdos de voluntades que los: intérpretes fían llamado pactos 
vestidos (pacta vestita). Por otra parte, en el deréchó clásico; y 
más intensamente en el derecho justinianeo, sé admitieron nuevas 
figuras atípicas, denominadas {contratos innominados”; hasta qué 
llcgó a aceptarse en lá práctica que pudiera surgir üna obligiición 
dé cualquier acuerdo de voltintades por una causá ño reprobada 
por el derecho. E 3 A E Fx 


a) Sistema contractual romano, Si bien los cOmEstS del de- 
recho civil y del derecho de gentes se reducían a las categorías se= 
ñaladas por las Institutas de Gáyo, esto és; a los contratos verbis, 
litteris, re y consensu, la evolución del derccho romañó permitió 
ampliar su sistema contractual al admitir otras figuras qlé no ĉn- 
traban en el catálogo recogido por el derecho clásico. 


De esta manera el contrato romano, convención geñcridota 
de obligaciones, dotada de tna causa civilis y de üna äciio qué le 
daba eficacia jurídica, se diversificó en distintos tipos, #4 saber: lós 
contratos formales, los contratos reales, los contratos consensiiá- 
les y los contratos innominados. da 


Entré los contratos formales; que sé caracterizabán porque lá 
causa civilis consistía en una solemnidad formal, 5ë contaban dos 
antiguos medios de contratar: el nexum y la sponsiö; ljos contratos 
que se perfeccionaban por el uso de formas orales (vérbis), como 
R stipidatio, la dotis dictio y el iusiurandum liberti, y 103 contratos 
de carácter escrito como los nomina transcripticia, los chirógrapliá, 
y los syngrapha. 


Ls 
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Entre los contratos reales (re), en los que la causa civilis se - 


traducía en la entrega de una cosa (datio rei), se agrupaban el mu- 
tuo O préstamo de consumo, el comodato o prestare de uso, el 
depósito y la prenda. 


- Integraban la nómina de los contratos consensuales (solo con- 
sensu), es decir, aquellos que se perfeccionaban por el mero consen- 
timiento de las partes sin necesidad de ningún otro elemento o re- 
quisito, la compraventa, la locación o arrendamiento, la sociedad 
y el mandato. 


Eos contratos innominados, en los que una de las partes reali- 
zaba una prestación para obtener a cambio otra, podían tener di- 
versas formas, que cl jurisconsulto Paulo redujo a cuatro relacio- 
nes: doy para que des (do ut des), doy para que hagas (do ut facias), 
hago para que des acia ut ges) y hago para que hagas (facio ut 
Logig): E 

- Llegaron también-a formar parte del sistema contractual ro- 
mano. lós pactos, que fueron convenciones desprovistas de otro 


. requisito que el concurso de voluntades de los sujetos; Se distin- 


gujeron entre ellos, los „pactos vestidos (pacta pestiin); que esta- 


sesi 


e PA En, espeçial: ala compraventa, ya por MERIN 


«del pretor (pacta praetoria); ya por:decisión:de'los emperadores 
Xpacta legitima); oy los. pactos. «desnudos; (nuda pacta), los cuales 


carecían de acción para exigir su cumplimiento. ` 


b) Clasificación de los contratos. La primera clasificación 
de los contratos atiende a la causa civilis determinante de su per- 
leccionamiento y, como hemos señalado, abarca Jos contratos ver- 
bales, literales, reales y consensuales. Dentro de estos tipos ca- 
ben distinguir los contratos formales de los no formales. En los 
verbales y los literales el consentimiento se prestaba dentro de 
uni determinada forma prescripta por la ley, oral en los primeros, 
escrita en los segundos. Eran no formales los contratos reales y 
los consensuales. 

según que la relación contractual creara un vínculo obligato- 
rio para una sola de las partes, como en el mutuo y en los contra- 
tos yerbales y literales, o para ambas, caso de la compraventa o 
en la locación, los contratos eran unilaterales o bilaterales: És- 
tos -llamados también sinalagmáticos- podían ser perfectos, 


e 
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cuando necesariamente nacían obligaciones para ambos contra- 
yentes como sucedía en la compraventa—, o imperfectos, cuando 
habiendo generado obligaciones para uno solo de los contratantes 
eventualmente surgían también para el otro, caso del comodato, 
en que el comodante podía quedar obligado por los gastos de con- 
servación de la cosa hechos por el comodatario. 

Atendiendo a las acciones que los protegían, los contratos 
podían ser de derecho estricto (stricti iuris) o de buena fe (bonae 
fidei), según que la facultad de apreciación del juez para interpre- 
tarlos estuviera limitada a lo expresamente convenido por las par- 
tes o gozara de un margen de discrecionalidad que le permitiera 
valorar las particulares circunstancias del caso, según la buena fe 
c intención de los contratantes. , Eran contratos de derecho es- 
tricta los verbales, los literales y el mutuo, entre los reales; de 
buena fe todos los consensuales y el comodato, el depósito y la 
prenda, en la categoría de los reales! x 

Habían contratos a título oneroso cuando las ventajas que 
acordaban auna u otra de las partes no les eran concedidas sino 
por-una prestación que ellas hubieran hecho o se obligaran a ha- 
cer, al paso que eran contratos a título gratuito o lucrativo los que 
aseguraban a uno u otro delos contratantes algún beneficio inde- 
:pendientemente de toda prestación: a su cargo. En el contrato 
oncroso ‘había’ reciprocidad de 'prestaciones, como- ocurre en la 
compraventa, en ef que las partes han contratado en vista de una 
utilidad recíproca. En el contrato gratuito la posición ventajosa 
se daba sin retribución alguna, como ocurre en el comodato o cl 
mutuo. Por lo común, los contratos sinalagmáticos eran onero- 
sos; en cambio, en los unilaterales podía existir la onerosidad o la 
gratuidad. , he 

Había, por fin, contratos iuris civilis e iuris gentium. Los 
primeros sólo podían ser celebrados por ciudadanos romanos, 
como el nexum, la sponsio y los nomina transcripticia a persona in 
personam, en tanto que los segundos podían ser formalizados en- 
tre romanos y extranjeros o solamente entre extranjeros, como 
los contratos reales, los consensuales, la stipulatio y los nomina 
transcripticia a re in personam. 


$ 130. OBLIGACIONES DE NATURALEZA CONTRACTUAL DEL DERECHO 
QUIRITARIO: NEXUM” Y “SPONSIO”. — Antes de entrar al estudio par- 
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| ticuląr de las distintas categorías de contratos del derecho romano 

y de las figuras que cada una de ellas encierra, creemos necesario 

referirnos a dos antiguas formas de. contratar nacidas al APN 

| de las disposiciones del derecho quiritario: el nexum y la spúHsio. ~ y 
Muy poco conocemos acerca de tales instituciones, ya que los ju- 
risconsultos clásicos nos hablan de las mismas como antigúedades 
caídas en desuso y los autores modernos discuten su origen, su 
naturaleza y sus modalidades. . i 

Según la opinión más general, las obligaciones contractuales 
nacían antiguamente del nexum, voz que derivaba- del término 
nectere, que significaba ligar, con lo cual, se indicaba el lazo o ata- 
dura que sometía al deudor con respecto al acreedor. Era un ne- 
gocio solemne, que se perfeccionaba con las mismas formalidades 
de la mancipatio, modo típico usado por los romanos para trang- 
mitir la propiedad de las res iancipi. Debfan observarse los 
procedimientos del per aes et libram, la presencia del libripens y 
los cinco testigos y la ceremonia de la pesada del cobre., Parece 

“Ser que el mexuéín se.aplicó para operar por lá mancipatio, la auto- 

“pignoración de la persóna del deudor o de alguna otra sometida 
'A:su potestad a fin de garantizar mutuos O préstamos de dinero. 
Así se explica que en el antiguo léxico romano nexum) ''significara 
“mancipium; potestad-que entrañaba él sometimiento de un hom- 
¡bre libre:a otro; y que la condición de los nexi obligados por rela- 
“tones Cóntractilales hubiera sido muy semejante a la de las perso- 
ás colocadás iñ mancipio por razón de sus delitos. 

Ei nexum, pues; más qué un contrato en el sentido estricto 
del vocablo, fuc un eficaz procedimiento para asegurar o garanti- 
zar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el deudor. 
En efecto, si no pagaba u otro no lo hacía por él, al acreedor le 
asistía el derecho, como si hubiera obtenido una sentencia conde- 
natoria del obligado, de someter al deudor a las consecuencias de 
la manus iniectio, que lo colocaba en un estado de sumisión a sc- 
mejanza del señorío inherente a todo degecnn de e did has- 
ta que saldara la deuda. z 

| La injusta situación de sujeto obligadó p por él nexium fue uno 


de los motivos de las.largas luchas que enfrentaron los patricios 
acrecdores y los plebeyos deudores, hasta que una lex Poetelia 
Papiria del año 326 a. de C. concedió la libertad a todos los éri 
considerando la obligación como una relación de carácter: pátr 


iy 


cr 
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monial, en la que la prestación era el objeto, y la garantía, ño la 
persona física, el corpus del deudor, sino su patrimonio. Así de- 
saparecieron los efectos rigurosos del nexum y aquel solemne né: 
gocio del derecho quiritario, del que nacfan obligàciones de ca- 
rácter contractual, cayó en desuso y fue sustituido por el mutuo: 


Al lado del hezi los romanos conocieron desde antigiio ol ri 
forma de crear obligaciones contractuales ampafi adas por cl dere: 
cho quiritário: la sponsio, que acaso en un principió sólo cumplió 
funciones de garantía: Como negoció jurídigo iurë civili, la 
sponsio estuvo reservada a los ciudadanos romanos y se lá éelebrá: 
ba oralmente, mediante una interrogación formuladii por el äcréë: 
dor con el uso de la típica fórmula ¿spondes?, á á lö que el dexidor 
respondía; spondeo. 


Una yez pronunciadas las palabras rd prescriptas. por 
la ley, cl vínculo obligatario quedaba formalizado y el rigor [or 
malista era tan absoluto, que no estaba permitido cl iso de nin 
gún otro verbo para constituir la relación obligacional: Dé aplica 
cación variada en la primera época, ya que la spoñsio, se ba se 
en relaciones jurídicas, tanto de derecho público cómo de deréz, . 
cho privado, fue cayendo eñ desuso, especialménte cuándo ël iit + 
gentiuntiintrodujo la stipulatio cómo la forma oral más común de ý 
engendrar obligaciones, sin apego á ùn rigorismo tah severo y con 
posibilidad de aplicación para los peregrinos 0 extrahjetosí 


x 


$ 131. Los CONTRATOS VERNALES. — Elemento esencial à y tonie 
titutivo de los contratos verbales (verbis contrahitur óbligatio); 
era el pronunciamiento de los verba, palabras solémnds que ilé- 
bian ajustarse a csquemas legales, alterados los cuales no iacíá lá 
obligación. Se formalizaban mediante una pregunta y úña rës: 
PINN (ex interrogatione el responsione) o. por una declaración 
unilateral (uno loquente). 


* Los contratos verbis se caracterizaban por ser esencialmente 
lermales, a la par que de derecho estricto y unilaterales, pués lá3 
ovligaciones que creaban sólo estaban a cargo del sujeto pasivo 
edi la relación. - Pertenecían a la clase de los contratos Verbalés 

y estipulación (stipulatio), que constituyó la obligación verbal por 
cA a, la promesa de dote (dotis dictio), y el juramento pro- 
misono fdel liberto (promissio iurata liberti). 


A 
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a) La “stipulatio”. El contrato verbal que se perfeccionaba 
mediante una pregunta que formulaba una persona que debía 
constituirse en acreedor (stipulator, reusistipulandi), a la que se 
seguía la congruente respuesta de otra que llegaba a convertirse 
en deudor (promissor, reus promittendi), se llamó estipulación 
(stipulatio). 


Este modo simple de expresar un acuerdo de EA A vino ` 


a ser la forma más generalizada de crear obligaciones unilaterales, 
lo cual hizo de la stipulatio el contrato de mayor difusión en el 
mundo romano, especialmente cuando pasó a ser también aplica- 
ble a los peregrinos. En un principio se perfeccionó por el uso 
de la típica fórmula de la sponsio, esto es: ¿spondes?, sponded. 
Más adelante se admitió el empleo de otros verbos, como: ¿dabis?, 
dabo; ¿promittis?, promitto; ¿facies?, faciam, | etc., llegándose a 
reconocer validez al'uso de la lengua griega, siempre que los còn- 
tratantes entendieráh dicho idioma, e 
ut. El carácter. formal. de la: 'stipulatio exigió para su eficacia el 
cumplimiento de ciertos requisitos.: ' Era indispensable la presen- 


cią de las partes; entre ausentes no podía celebrarse la estipulación, 


Dada su'forma: ral, estaban incapacitados pará realizarla quienes 


” no: podían! hablar. u oír, como los.mudos y los sordos; y tampoco; 
$ Jostque: ha: estuvieran en condiciones de entender, . como los de- 

cementes:oslos' infantes 
“eréspuesta se-pronunciaranrsin interrupción de tiempo,:en un solo 
‘acto (únitas achis), y que fueran perfectámentt congruentes, sin 


¿Se exigía; “además, que la «pregunta y la 


divergencias de forma,'ni de sustancia. 


Estos requisitos formales de la stipulatio fueron perdiendo 
su primitivo rigor a la par que se reconocía mayor importancia al 
consentimiento de los contratantes. De tal manera el principio 
de la oralidad fue atenuándose cuando se difundió, desde fines de 
la época republicana, la costumbre de acompañar la estipula- 
ción con un documento escrit (instrumentum o cautio) que servía 
de medio de prueba. Más adelante, por una constitución del 
emperador León del año 472, se tuvieron por válidas las estipu- 
laciones aunque no be hubieran empleado palabras solemnes, Ile- 
gándose a admitir que'el contrato estipulatorio era plenamente 
eficaz cualquiera que fuera la forma de su realización, oral o'es- 
crita, siempre que los contratantes expresaran claramente su con- 
sentimiento. Se ' 


sur 


sar 
vR 


a rd ió Je pis aras conti el 


. mar rod iias 
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_ La exigencia de la presencia de las partes y de la unidad del 
ato, también se desdibujó en el derecho justinianeo al estable- 
serse que se debía tener por indubitable la constancia inserta en 
sia documento que expresara que la estipulación se había celebra- 
ð con la concurrencia de los contratantes. Tal circunstancia se 
guesumía cuando las partes hubieran estado presentes en la ciu- 
dyd, y sólo se admitía como prueba en contrario documentos o 

“Testigos idóncos. Igual criterio se impuso con respecto a la con- 
sruencia cntre la proposición y la aceptación, reconociéndose vá- 
lida la stipulatio por la cantidad menor cuando difiriesen las ex- 
presiones del stipulator y del promissor. 

Dado cl carácter formalista de la stipulatio, en el primitivo 
jus civile el vínculo obligatorio nacía por virtud de la sola pronun- 
ciación de las palabras solemnes, independientemente. de la caus 
fa. Era, pues, un negocio de carácter abstracto. jį También en 
esiciaspecto el contrato experimentó una evolución y en el dere- 
cho clásico fue posible:que el promissor paralizara la acción del 
Stipulator siéste pretendiera hacer valer una estipulación carente 
de causa O fundada en una causa inmoral, En el derecho impe- 
: tial se otorgó al deudor: la exceptio non numeratae pecuniae cuan- 
do por medio-de la stipulatio se hubiera obligado por un préstamo 
queinoise habiażhecho efectivo, pargi enervar por pal defensa la 

sección: intentada por el acreedor.. 


La stipulatio fue-un contrato E alcanzó gran apge en Roma 
y fue utilizado,.no sólo para hacer obligatoria la promesa de dar 
sumas de dinero, sino también otras prestaciones de cosas ciertas 
que no fueran dinero y hasta de cosas inciertas. Tuvo especial 
aplicación como contrato.de carácter accesorio en aquellas rela- 
ciones en que los terceros prometían, no en interés personal,.sino 
en el de los sujetos de la relación principal. Asf, se constituyeron 
por la estipulación la adpromissio y la adstipulatio. La primera, 
cra una promesa por. la cual el adpromissor se obligaba accesoria- 
mente al deudor principal en caso de que éste no cumpliera la 
prestación debida, y comprendía la sponsio, la fidepromissio y la 
fuleiussio) instituciones que estudiaremos como formas de garan- 
tías personales de las obligaciones. La segunda, era aquella figu- 
ra en la que el deudor prometía a otra persona (adstipulator) la 


misma prestación debida al acreedor, quedando éste autorizado a” 


recibir el pago y aun a reclamarlo con igual eficacia que el acree- 


M. Argúello. 


la 
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Go: principal. pudiendo llegar hasta a condonar la deuda. Otra 
etocicior frecuente de la estipulación fue la cláusula penal (snpu- 
>ocraet. que fue un modo de reforzar ¡a obligas 10n por el 

deudor. que se obligaba al pago de una pena s: no satisfa- 


Las rvenis» distinguieron las estipulaciones convencionales. 
libremente conceriadas por las partes. de jas necesarias —judicia- 
les © preiorianes-. que eran impuestas por el juez o por el pretor 

oro garantia contra los daños o perturbaciones. Entrá estas 
újumas. llamadas tambien supulationes cautionaies O C@URNONES se 
cuentan. entre otras. la caución de dolo (caurio doliy. que debia 
dar la parte condenada a la entrega de una cosa para asegurar que 
ésta no fuera voluntaria o maliciosamente deteriorada: la caución 
dei daño inminente (cautio damni infecti). que se exigía al propie- 
tano de un edificio que amenazaba ruina. para garantizar al veci- 
no el pago de los daños que pudieran surgir de su caida: etcétera. 


Para hacer exigibles las obligaciones nacidas de la sripulatio. 
el derecho romano dotó al contrato de tres acciones que se dife- 
renciaban según el objeto de la obligación. Cuando ia estipula- 
ción consistía en el pago de una suma de dinero, el acreedor con- 
taba con la condictio certae pecuniae, llamada después concicho 
certi: si se trataba de un cuerpo cierto o una cantidad determinada 
de cosas. la condic:o triticaria Oo condictio certae rei y en caso de 
recaer la obligación sobre un hecho o una abstención. o algo de va- 
lor indeterminado (incertum). la actio ex stipulatu. 


b) La “dotis cictio™ La promesa verbal v solemne de dote 
realizada unilate. almente tuno loquente) a favor delr marido por la 
Jeanzada Unualctrani 
mujer sui iuris. por su deudor. porel padre í o por un ascendiente 


paterno. tue el contrato verbal denominado dons.dictio. 

Exigiase para su perfeccionamiento el empleo.de palabras de- 
terminadas. usándoselas para comp.ometer la entrega de cosas 
sin Quo. ¿OT DIT? parte. se CONOZCA exacta- 
meme cuáles fueros sus efertos. También es incierto su Origen y 
no se exdlica la 14171 por la que 20 se utilizó la estipulación para 
la coas nución de la dote. Este contrato perdió vigencidten el 
desecho postelásico cuando una constitución de Teodosio fl del 

oil 
año 428 reronocio valor a la promesa de dote hecha por simple 
pacto. sin solemniiad alguna (pacium dotis). 
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c) La “promissio iurata liberti“. i oeciarunon umilatera 
Aadi bajo la fe del iuramento poz m: : wk 
biigaba respecto d: del patrón a TOanza Q re na L; ng uct 
aS e N fue el contrato vern, liemado 2000 iura 


liberti O iusiurāhaum uberi. 


Era el único caso por el cua.. cem: sun: 
derecho s “sagrado. _Surgía _por el jurameñí ¿O UNE ODil£ausl 
—Consistía en una promesa. confirmada por el juramen! res 
ENTRA. el esclavo manumitdo se obligada (uno loguenici h Hua 


minus 2 ejecutar ODras Y servicios en retribución DOT ia Munum 


sion otorgada. 


m 


$ 132. Los CONTRATOS LITERALES. — Las convenciones que CI 

Roma tenían como elemento esencial V cConsutut e le pernu: 
na tenian co 

“esto es. qne se perfeccionaban por escrito. integraban la categori. 

de los contratos litərales (litteris contrahitur obligano). Los co; 


p Los “nomir? transc; cciptiia". Este original contrato lite 
ral nació en Roma le la costumbre_e< los ¡efes de faminas de rc 
— glstrar e ar + un libro de contabilidad o de cuenta corriente. llamado 
"coaéx O tabulae accepti et expensi. las entradas (accepuum) y las 


salidas (expensum). con lo cual reflejaban con fidelidad el estado 


_de su caja (arca). Según refiere Gayo aquellas anotaciones. que 


por mucho tie: ¡po no constituyeron contrato sino medios de prut 
ba. sirvieron para .cansforimar una obligación preexistente en Otra 
obligación. Fue os un instrumento de novación que ofrecia. se 
ore la sripulario. la ventaja de no exigir la presencia de jas partes 
Asumisron una doole fonna. va que el contrato podía presentara 
coo po ina transcribticia dre in gerson ry como nomina trins 


E pie a persona `i personam (Gayo. 3. I 2R a 133) 


tabía e n serterio a re in personam kado las partesutiliza 
ban E TOMMALO i is pa.a u ansformar en obligación lueral upi 
DONA ¿ón de osr '_paturaleza mediante_ el procedimiento de la 
doble año ación e elcadex. Así. si mMevio tenia "noad ra su 
COnBz WS, va qu: Ticio le debía po. cuelquier enusiy hufin Sem 
tar en el acceptum que tal cantidad le había sido pagadu (acer) 


tilatio f'cticia). con lo que la antigua obligación quedaba exvimpuida 


En 
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pera como al mismo tiempo anotaba en el expensum que entrega- 


ba a Ticio una surna igual que en realidad no hacía efectiva (ex-., 


pensilatio ficticia), se operaba la transformación de una obligación 
en Otra. Por este medio pudieron las partes novar una obliga- 


ción de buena fe por una de derecho estricto o una natural por 
una civil. 5 


Había nomina transcripticia a persona in persohapa cuando se 
sustituía un deudor por otro, como ocurría en el caso de que el 
acrecgdor anotara como crédito contra Ticio lo que le debía Me- 
vio. “Esta operación hacía que se cxtinguiera la obligación de 
éste, aunque no hubiera pagado suma alguna, surgiendo en cam- 
bio una obligatio litteris a cargo de Ticio.* La utilidad que el con: 
trato literal presentaba en el casó de la franscriptio a persona in 


personam cra evitar por una simple escritura el transporte c inver- 
sión de numerario. „E 7 ; WAS SATA > A be 


piyi per 


e proviene de. escritos de' Cicerón. y: del las Institutas de panen 
por loque:hay. cuestiones que no ‘han sido perfectamente dilucida- 
daş; Eue al parecer una. institución iure'civile y, por tanto, no ac- 
cesible ailos peregrinos; que tenía por objeto, úna: cantidad cierta.. 
inero (ceria pecunia) y engendraba siempre deudas abstractas 
¿que podían: exigirse porila:condictio.certae creditae;pecuniae..:.El 


scontrato liler: isapudo ser.realizado entre. ausentes, pero.no:era da». 


ble someterla a! 'condición. ! E Paie 


Vigentes’ todavía dos nomina transcripticia en tiempo di 
Gayo, fueron cayendo ên desuso a medida que'los' patresfamilias 
perdían la costumbre de llevar sus libros de contabilidad. . Fue 
así que'sólo lo aplicaron los banqueros, que estaban obligados a 
efectúar asientos contables. En el derecho justinianeo, la: obliga- 
tio litteris es meramente un residuo histórico. : 


b) Los “chirographa” y los “syngrapha”. ., Gayo dicc en sus 
Institutas que así como cl nomen transcripticium cra el contrato lis, 
teral de los ciudadanos, los peregrinos podían obligarse litteris 
por los chirographa y los syngrapha, sin suministrarnos mayores 
detalles sobre tales documentos (Gayo, 3, 131 a 133)... 

Entre estas escrituras de deudas, de origen helénico, media- 
ban diferencias que les imprimfan distintas características y fun- 
ciones. El chirographum era un documento único, que quedaba 
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en poder del acreedor y probaba el negocio efectivamente realiza- 
do por las partes. El syngraphum, en cambio, se redactabá en 
doble ejemplar que suscribían los interesados, cada uno de los 
cuales conservaba uno de ellos. El chirographum era un ins- 
trumento estrictamente probatorio, mientras el syngraphum tenía 
carácter constitutivo,: ya que el propio documento se erigía 
en causa de la obligación, existiera o no la deuda. 

En tiempo del Imperio desaparecieron los síngrafos, mante- 
niéndose vigentes los quirógrafos, que desde hacía ya tiempo eran 
utilizados para describir con ellos una stipulatio. Lasubsistencia 
de las quirógrafos determinó la aparición de una defensa, la que- 
rela non numeratae pecuniae, que amparaba al deudor en caso de 
que el documento. -empleado inclusive fuera de toda estipula- 
ción= probara una entrega de dinero, que no se la hubicra hecho 
electiva, + Pero hay que advertir que si, transcurrido un bienio, 

no se intentaba, la-querela para impugnar el documynto escrito, 
¡éste eza considerado inatacable y plenamente eficaz. ; 

--:En el derecho justinianeo, en lugar de las ral obligatio- 
nes litteris, se reconoció una obligación genérica proveniente de la 
seriptura, que nacía siempre que alguno se hubiera declarado por 

«escrito .deudor:de una suma no.recibida y, dentro de los dos años, 
no hubiera atacado la' validez de la obligación mediante la querela 
non numeratae pecuniae. à 


$ 133. Los CONTRATOS REALES. — Elemento esencial de los 

contratos reales fue la realización de un hecho positivo que con- 
sistia en la entrega de una cosa (re contrahitur obligatio) a uno de 
los contrayentes, con la obligación de éste de restituirla en el 
tiempo convenido. Eran, pues, convenciones que se perfeccio- 
naban por la entrega o tradición de la cosa en propiedad, en sim- 
ple posesión o en tenencia. 

Respecto de las obligaciones que nacían re, Gayo sólo men- 
ciona cl mutuo, no incluyendo entre los contratos reales a la fidu- 
cia, "que habría sido la primera figura contractual de este tipo. 
Mediante este contrato una persona, el fiduciante, transmitía -por 
mancipatio o in jure cessio- a otra, el fiduciario, la propiedad de 
una cósa con la obligación de éste de restituirla en un determina- 
do plazo o circunstancia. De acuerdo con la función que podía 
cumplir, se conoció en Roma la fiducia cum creditore, estudiada 
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Y 
A en la evolución de los derechos reales de garantía y en la que se 
b operaba la transmisión de la propiedad de la cosa al acreedor fi- 
duciario para garantizar el pago de una deuda y la fiducia; cultas; 
s amico, que cra utilizaple para distintos fines, a los que más tardé | 
Ñ se atendió con contratos reales como el comodato, el depósito y la | 
prenda. Lá fiducia; que en sus dos especies daba lugar a la actio | 
+ fiduciae y, probablemente, a una actio fiduciae contraria, a favor | 
b del fiduciario para lograr el reembolso de los gastos realizados en | 
la cosa, desapareció en la época postclásica, cuando cayeron en 
. desuso la mancipatio y la in iure cessio. 
» En el Digesto (44, 7, 1) y en las Institutas de Justiniano (3, 
V 14), además del mutuo, se citan como contratos reales el comoda- | 
) to, cl. depósito y la prenda, En estas tres últimas figuras la da- ; 
J ción de la cosa no implicaba la transmisión de la propiedad, como ; 
e „ ocurría ën el mútuo, y así el comodatario y el depositario eran | 
' simples deteritadores, mientras el acreedor pignoraticio tenía la ¿ 
posesión del bien prendado. pl 
S e $ ' f 
Se conoció en Roma con el nombre de mutuo 3 
| 
i 
j 
| 
4 
presamente convenido por las partes; real, pues se perfeccionaba $ 
por la entrega de la cosa; no formal, al no requerir solemnidad al- £ 
guna, y gratuito, ya que el mutuario no estaba obligado a devol- ż 
ver una cantidad superior a la entregada por el mutuante o presta- ¿ 
mista., a E 
1 


“El contrato de mutuo requería, para su conclusión, la éfecti- 
va transferencia de la propiedad de la cosa (datio rei) y así se exi-  ; 
gía que el mutuante fuera propietario de los bienes dados en mu- $ 


tuo, no siendo necesaria la entrega directa, ya que era suficiénte 4 
que la cosa fuese puesta a disposición del mutuário. AUNQ cl 
obligación nacía de laldatiá, era menester, además, la voluntad 


ES 


se 
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concorde de constituir el mutuo por parte de los contratantes para 
que se considerara existente. El mutuo sólo podía recaer sobre 
cósas consumibles o fungibles, es decir, aquellas que carecían de 
valor individual y que eran susceptibles de ser reemplazadas por 
otras de la misma especie y calidad, como el dinero, que frétiien- 
temente era, objeto-del mutuo, los cereales, el viño; el aceite; ct- 
cétera. Por trátarse del préstamo de cosas fungibles, él niuliirió 
tenía que restituir otras tantas cosas del mismo género y calidad. 
Si restituía la misma -cosa entregada (eadein species); no liábía 
mutuo, sino depósito o comodato, y si la restitución crá de tosas 
distintas (aliud genus) se constituía una permuta, no un contrato 
de préstamo. `: had es ñas , 

Del mutuo -dado su carácter de contrató unilaieFal= Sólo ñd- 
cfa una acción a favor. del mutuante para:exigir del mulvário Ja 
restitución de. la cosa, la aciio o condictio certae creditae pecuñiae, 


¿Si el préstamo hubiera sido de dinero; y lä cotidiciió Córiai sei; 


de 


cuando se trataba de otras cosas fungibles:.: Esta últimá.actión 
fuc llamada por el derecho justiniáneo cojidictio iriticaria, pära 
aludir al mutuo de granos (triticum). E iia ea 

El carácter gratuito del mutuo hacía qué el prestamista sé pri= 
vara de toda utilidad que pudiera producirle la cosa daid eñ prés- * 
tamo. Para Obviar.csté inconveniente sé introdujo èn; Romá¿lá 
modalidad, especialmente tratándose de préstamo en diiiéroue 
convenir intereses (usurae) los que sólo podíán ser reclamidos, 
cuando sé los hubiera establecido por una estipulación' especial 
(sripulatio usurarum), que otorgaba una acción independiéñte 
-áctio ex stipulatu- emanada del contrato estipuliiórió.. Cábía 
aun concluir una estipulación única para cl capital (sois) y las iii- 
rae (stipulatio sortís et usurarum) y en ese caso capital è intereses 
se demandaban mediante lá acción de la estipulación: Po 

Durante «mucho «tiempo los intereses únicamente pidictón 
convenirse mediante la stipulatio.- Si se log impoñía por siñiple 
pacto, no nacía una obligación civil, sino mérameñté natural qüe 
hacía, como consecuencia, que si el prestatario pagába los intere- 
ses no podía repetirlos mediante la coñdictiö indebiti, Para faci- 
litar la fijación de intereses; en una evolución de lá legislación 
romaña, se admitió la eficacia del simple pacto cuando $e Irátirá 
de Préstamos en especié, como granos, vino, etc:; si hubictán sido 
hechos por el fisco y las ciudades o por los banquétos (drgeiiidrit), 


es 
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y en caso de que se los destinara al comercio marítimo (pecunts 
traiecticia). ce 
Una clase especial de mutuo fue el foenus nauticum o pecunia 
traiecticia, institución proveniente del derecho marítimo griego, 
que entró en el sistema contractual romano. Se trataba del prés- 
tamo de sumas destinadas a ser transportadas por mar, ya en di- 
nero efectivo, ya transformadas en mercancías, Ofrecía la par- 
ticularidad de que los riesgos corrían a cargo del mutuante desde 
el día de la salida hasta que la nave llegaba felizmente a destino. 
En compensación, cl préstamo marítimo admiJó que se estable: 
cieran intereses por simple pacto y que ellos pudieran superar la 
tasa legal, que legó en el derecho justinianeo al 12 % anual, 
La jurisprudencia aplicó las reglas de la pecunia traiecticia o 
nautica a casos en que la devolución de la suma dada en préstamo 
se hacía.depender.de circunstancias o acontecimientos que consti- 


'¿Luían riesgos. para ei mutuante o prestamista.;: Tal, el ejemplo 


; que encontramos en el Digesto (22, 2, 5, pr. Ji de quien prestara 
- dinero a un atleta para mantenerse y ejērcitarse, con la obligación 
de éste de devolverlo si-salía vencedor, À 


Otra situación especial originada por. el contrato de ‘mütuo 
“Tue, Ja referente a.los filiifamilias, que el, derecho. romano reguló 


“y f- porel» :senadoconsulto Macedoniano del: tiempo: del: ‘emperador 


i raiz de que'i 'un tal Macedo O Macedonio ‘mató a su padre para pa- 
gar con loş. bienes hereditarios las deudas contraídas por présta- 
mos, prohibía dar dinero cn mutuo a los hijos de familia; cual- 
quiera que fuera su ecdad o estado. - Si el préstamo se hubiera 
efectuado contrariando la norma legal y el prestamista exigiera 
POSI Macedoniani, tenía el efecto de paralizar la acción 
del acreedor demandante. . La excepción, sin embargo, no extin- 
guía del todo la obligación, pues dejaba e una nafuralis 
obligatio. i t . 

El senadoconsulto Mascdoiaño coca: ciertos supuestos 
en los que no era oponible la exceptio. Así, cuando el filius se 
hubiera hecho pasar fraudulentamente por sui iuris o poseyera un 
peculio castrense o cuasicastrense; si el pater hubiera consentido 
expresa o tácitamente el préstamo, lo hubiere ratificado u obteni- 
da beneficio de él; cuando el prestamista, por un error excusable, 
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«eyera contratar con un paterfamilias y si el filiusfamilias, con- 
vertido en sui iuris, reconocía la deuda, aunque fuera tácitamente. 

b) El comodato. El contrato real por el.cual una persona 
~I comodante-, entregaba a otra —el comodatario—, una cosa no 
sonsumible, mueble'o inmueble, para que la usara gratuitamente 
y después la restituyera en el tiempo y modo convenidos, se llamó 
èn Roma comodato o préstamo de uso (commodatum o utundum 
dare). 

Aparte de real, fue el comodato un contrato sinalagmático 
imperfecto, al no engendrar sino eventualmente obligaciones para 
el comodante; esencialmente gratuito, porque el uso de la cosa no 
daba derecho a compensación alguna y la fijación de ùn precio 
habría configurado un contrato de arrendamiento; y de buena fe 
por la amplitud de las facultades del juez para la apreciación de lo 

: “convenido por los contratantes. 

Para que:se perfeccionara el comodato era menester tratán- 
«dose de.un contrato real, la entrega o datio de la cosa, pero, a di- 
lerencia del mutuo, ella no implisaba la transferencia de la pro- 
piedad, sino la simple detentación. * Esto hacía que. pudiera dar 
en comodato quien no fuera propietário,;'como el arrendatario, el 
usufructuario.y hasta el que hubiera hurtado la cosa. * Objeto del 

comodato sólo podfan ser cosas corporales, muebles o inmuebles, 

“inconsumibles'y'no fungibles,'pues el comodatario tenía que devol- 
ver el mismo e idéntico bien, Por excepción se admitió cl présta- 
mo de cosas consumibles, como cuando se entregaban monedas al 
solo objeto de su exhibición (ad pompam vel ostentationem). 

El comodato creaba desde su nacimiento obligaciones y res- 
ponsabilidades para el comodatario, quien debía usar la cosa de 
acuerdo con su naturaleza o destino y de conformidad con lo ex- 
presamente convenido. De no obrar así, cometía hurto de uso 
(furtum usus). Estaba obligado a devolver la misma cosa dada 
en préstamo en el plazo fijado, con todas las accesiones y frutos, 
si los hubiere, Su responsabilidad por la conservación del bien 
se extendía, en el derecho clásico, hasta la custodia, que lo hacía 
responsable de su hurto por un tercero. Por caso fortuito queda- 
ba exento de responsabilidad, a menos«que hubiera dado a la cosa 
un uso no convenido. Empero, si el bien había sido entregado 
en interés del comodante, la responsabilidad del comodatario 
quedaba restringida al dolo. 
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El comodante contaba para lograr la restitución de, la cosa; 
con la actio commodati directa, al principio in factuni y después in 
ius, que daba lugar a un juicio de buena fe. El comodatátio; por 
su parte, podía ejercitar ¡la actio commodati contraria por läs 
evenfuales obligaciones que el contrato pudiera crear a cargo del 
comodante como, por ejemplo, el resarcimiento de los gastos ex- 
traordinarios que hubiera realizado para conservar la cosa; cir- 
cunstancia ésta que lo autorizaba incluso a retener cl bien dado en 
préstamo (ius rerentionis). 


c) El depósito. La convención por la cual una persona, el 
depositante (deponens), entregaba una cosa mueble a otra, cl de- 
positario (depositarias); para que la custodiase gratuitamente y se 
la devolviese al primer requerimiento, constituía. el contrato de 
depósito (depositum). " 

ia Se trataba de un contrato real, que requería la datió de la 
¿$5 cosa sin que implicara transmisión de la propiedad, sino la simple 

¿e detentación. Se caracterizaba por su gratuidad, ya que de mce- 
diar üna conipensación surgía la figura del arrendamiento, lo que 
no fue óbice para que en el derecho justinianeo admitiera que se 
conviniese una módica retribución por la guarda de la cosa. Era 
un ¡contrato Sinalagmático imperféctd, pues las obligaciones co- 
‘triana cargó, del depositario y sólo en el curso de su cumplimien- 
$22 to podían surgir para el depositante: Además, de buena fe; dada 
e la amplitud del arbitrio judicial pará apreciar lo convenido por las 

i partes. 

Obligación E del depositario era conservar la cosa en- 
tregada en guarda o custodia, siempre de conformidad con su par- 
ticular naturaleza. Respondía por su dolo y culpa lata y hasta 
por culpa leve, si así se liubiera convenido. También cuando se 
hubiera ofrecido espontánéamente como depositario e, igualmen- 
te, si el contrato le reportare alguna ventaja. El depositario te- 
nfa que abstenerse de usar la cosa, $o pena de incurrir en furtum 
usus. Estaba obligado, por fin, a restituir el bien ante el reclamo 
del depositante, aunque hubiera un plazo convenido, restitución 
que debfa hacerse efectiva. con los frutos y accesiones que la cosa 
hubiera producido durante el tiempo de sù guarda. y 

Para exigir el cumplimiento de tales obligaciones, especial." 
mente la concerniente a la restitución de la cosa; contaba el tepo- 

cie 
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sitante con la actio deposili directa, creada in factum por el preior, 
y posteriormente convertida cn in ius ex fide bona; en el derecho 
imperial. +El depositario, a su vez, podía ejprcer la actio dépósiti 
cotitraria por las eventuales obligaciones que el contrato púdicrá 
generar para el ¿depositante, Por su intermadio le era permitido 
resárcirse dé los pastós que hubiere realizada y de loš daños pro- 
vocados por la cosa entregada en depósito. 4 


'El derecho romano conoció figuras espegiales de depósito: el” 
depósito necesario; el depósito irregular y el secuestro; 


Había depósito necesario, llamado tambián miserable, cido 
se constituía eñ caso de necesidad nacida de pnä calamid: id públi- 
ca o privada, como un incendio, un tumulto p üii iaüfrägiö: Eii 
la hipótesis, no siendo libre la elección del depositario, si éstc ño 
restitufa las cosas entregadas'a su custodia; era condenado al do- 
ble dé su valor. `: Era depósito, irregular el que tenía por. objeto 
dinero u otras cosas fungibles que podía consumir el depositario, 
quien quedaba obligado a restituir otras tantas cosas del ¡mismo 
género y calidad. + Esta modalidad especial de dépósilo, que apli: 
caron generalmente los banqueros, no se diferenciaba éseñciálméi: 
te del mutuo. Sé presentaba la figura del secuestro (iñ séquesire 
est depositúum) cuando él depósito lo hacían conjuritamente ' varias. 
personas que convenfan ën que la restitución de la cosá sé hitierá.. 
efectiva a una de ellas una vez que se verificarán ciértas condicio: 


. nes; por ejemplo, la finalización de un litigio. En-fsté depósito 


especial, el secuestratário no era un mero detentador de lá còs; 
pues tenía la possessio dd interdicta y su obligación de restituirla 
podía hacerse efectiva por una acción a lä actio seqies- 


trataria. 7 o T men O ETS 


`a) La prenda.. Ea convención en virtud de la cúal ná pērt- 
sona, cl pignorantc, entregaba a otra, el pignoratario, la posesión 


.de una cosa corporal para garantizar una deuda propia o ájeñi, 


con la obligación de quien la recibía de conservarla y restitliirla 
cuando el crédito hubiera sido satisfecho, constituyó el contrato 


. de prenda (pignus). 


Hemos hablado ya dé la prenda como o derechó real de garáh- 
¿Aquí traemos en consideración el vínculo contráctual pôr el 
“el pignoratafio, llamado ácreedor pighoraticio; en cuanto 
titular del crédito garantizado; se obligaba a restituir lá ¢ cosá y por 


i 
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ello llegaba a ser al mismo tiempo deudor de la cosa en relación al 
pignóorante. AN i 


da era lawlatio, que transfería la posesión, la que podía ser defen- 
dida por interdictos por el pignoratario que, sin embargo, estaba 
impedido de hacer uso de la cosa; pues incurría en furtum usus, 
El pignoratario respondía por la conservación del bien prendado 
hasta la culpa leve, y producida la extinción del crédito garantiza- 
do tenía que restituirla con todas las accesiones y los frutos pro- 
ducidos, a no ser que éstos hubieran sido computados a cuenta de 
los intereses y del capital; del crédito garantizado (anticresis), Ya 
hemos yisto, al liablar de la prenda como derecho real de garan- 
tía, cómo se regulaba la'Felación entre deudor y acreedor en caso 
de incumplimiento de la' “obligación, e: SP : 


~La prenda, que pertenecía a la categoría de los fontratos rca-' 


les; porque isc>perfeccionaba+por la entrega de la cosa del'pigno- 
¿rante al pignoratario'y-de buena fe, dada la amplitud del arbitrio 
judicial para apreciar lol 
co’ imperfecto, por: cuanto la única obligación. que engendraba co; 
ría a. cargo del. pignoratario. y consistía en devolver la'cosa una 


vez que. se: hubiera satisfecho su crédito, pero'a lavez podía exigir 
os gastos: necesarios: que húbiera'reali-->». 


+ del-pignoranter vel: pago: de: 
his zadovenlas 

s plimientozde*ta esobligacionesie! ¡pignorante: Ba con ila Gane 
pignoraticia directa y el pignoratario con la actio Pcia con- 
trarid, ` >x \ pa 
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Elementa, constitutivo de la obligación que generaba la pren-" 


> 


sc perfeccionaban por el mero consentimiento de las partes, aquellas ` 


para cuya validez era suficiente la sola voluntad de los contrayen- 
tes con independencia de la forma en que esa voluntad se mani- 
festara, integraban en Roma la categoría de Jos contratos consen- 
suales (solo consensu contrahitur obligatio), | °> 


Il valor del mero consentimiento como elemento constitutivo 
de un contrato o como causa civilis suficiente para que nacieran 
obligaciones protegidas por actiones civiles, fue reconocido duran- 
te toda la época clásica únicamente para cuatro figuras típicas na- 
cidas al amparo del ius gentium, a saber: la compraventa (emptio 
venditio), la locación. o arrendamiento (locatio conductio), la so- 
ciedad (societas) y el mandato (mandatum). 


1 


:Jonvenido por:las partes, era sinalagmáti- <. 
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a) La compraventa. La convención por la que una de las 
partes, el vendedor (venditor), se obligaba a transmitir al compra- 
dor la "posesión de una cosa y asegurar su pacífico goce, en tanto 
éste asumía la obligación de entregar en propiedad un precio en 
dinero, constituyó el contrato consensual de compraventa (emptio 
venditio). PG 

Para entender la compraventa tal como se configuró en el 
derecho romano, hay que tener presente que el contrato no impli- 
caba la transferencia de la propiedad de la cosa vendida, sino que 
generaba tan sólo dos obligaciones recíprocas: en el vendedor, 
transmitir la posesión de la cosa, asegurando su pacífico uso y 
goce (habere licere); en el comprador, transferir la propiedad del 
dinero que pagaba como precio (pretium). No nacía, pues, a 
favor del adquirente un derecho real, ya que la obligación de 
transmitir y la efectiva transmisión se producían independiente- 
mente,una.vez celebrado el contrato, mediante la pupa de la 
mancipatio; in iure cessio o traditio. aeria yi 


Los:antecedentės históricos de la ana son poco co- 
nocidos;' “Antes de ser reconocida como contrato consensual, los 
contratantes se:háabrían yalido, para lograr consecuencias juridi- 

cas; del rito de'la primitiva mancipatio, que tenía el inconveniente 
“de no'permitir las ventas a crédito! Su designación con dos pala- 
¿bras -emplio"venditioz permite suponer que: el: antecedente de la 
compraventa'debió/encontrarse en'la realización de: «dos stipulatio- 
nes; una para fijar las obligaciones;¡del comprador, otra para las 
del vendedor.. Esta práctica habría correspondido al típico espí- 
ritu del derecho primitivo, que construía una relación bilateral 
con dos relaciones unilaterales. 


- La compraventa fue un contrato consensual, pues bastaba 
para sú:conclúsión el solo acuerdo de voluntades de las partes, 
Era bilateral o sinalagmático perfecto, porque engendraba obli- 
gaciones recíprocas para ambos contrayentes. Tenía carácter 
oneroso, ya que cada prestación encontraba su equivalente en 
la otra, y conmutativo, pues en principio las ventajas que aca- 
rreaba eran ciertas para las partes desde el nacimiento de la con- 
vención... Se caracterizaba también por ser un contrato de buena 
fe, dada: la “amplitud de los poderes de apreciación del juez para 
interpretar. las obligaciones que iia a comprador y 
vendedor. Me 5 


A 
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Para que el contrato de compraventa tuviera eficacia se re- 
quería la concurrencia de elementos generales necesarios a toda 
relación contractual —capacidad de las partes y mutuo q senti e 
miento—, y otros específicos de esta convención: los conce AERES 
a la cosa vendida y al precio. . 

En lo referente a la capacidad, obviamente, se exigía capaci- 
dad de obrar, esto es, aptitud legal en las partes para enajenar. 
No podían, por tanto, celebrar válidamente una compraventa los 
incapaces de obrar, ya fuera la incapacidad absoluta ò relativa. 
Por razones especiales la legislación romana creó incapacidades 
de derecho para comprar'o vender de las qué estaban afectadas 
ciertas personas que se encontraban en circunstancias particula- 
res. Así, los tutores y curadores respecto de los de sus pupilos y 
los padres en lo concerniente a los bienes de sus hijos, a menos 

- que se tratara de aquellos bienes que integraban el peculio castren- 
qe Se o cuasicastrense; sobre los cuales el filius tenfa la libre adminis- 
$ tración. Incápacidad de derecho fue también la del gobernador 
se; de provincia; al que nó le estaba permitido adquirir inmuebles, si- 
¡pitos en el territorio en que cumplía sus funciones. 

Por lo qué respecta el consentimiento, podía manifestarse de 

a cualquier modo, sin solemnidad alguna, expresa o tácitamente, 

$ entre, atisentés; por carta, por mandato y hasta por un nuntitis. 

Aai Sin émbargo, se hizo práctica corriente que la compraventa se 

k confirmara: coh documentos escritos que al principio tuvieron 
mera función probatoria. En la época postclásica, si së había 
convenido restlizar cl acto escrito, la venta sólo se perfeccionaba 
cuando se cumplía tal exigencia. 

En cuanto al objeto de la compraventa, d mercancía (mierx), 
podía ser cualquier cosa mucble o inmueble, corpórea o incorpó- 
rea, presente o futura que estuviera in commercio En relación 
con las cosas incorpórcas sé reconoció como válida la compraven- 
ta de una servidumbre predial, del usufructo, de una herencia ya 
adquirida por el heredero y de un crédito, mediante la correspon- 
diente cesión. A : 

También se admitió lá eficacia de la venta “de cosa futura, ya 
fuera bajo la condición de que la cosa llegara a existir (emptio rei 
speratae), en cuyo caso solamente se pagaba el precio, cōm OC Us 
rría si se compraba la cosecha próxima de un fundo, ò incondicio- 
nalmente (emptio spei), de suerte que había qué pagar ël precio 
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aunque no sobreviniera la existencia de lá cosa, como acaecía con 
la pesca que se Fecogería echando la red. 

Por lo que concierne al precio, debía consistir ch tiña siimi 
dé dinero, contrariamente a la idea de los sgbinianos, que estima- 
ban que cualquier cosa podía ser dada comg prefium. Tënfä que 
ser cierto (êri); es: decir, determinado o determiñàblë; Lä 
determinación no podía quedar librada a la voluntad exclusivá del 
comprador o del vendedor, porque. entonces la venta era ñüla: 
En el deréchó jústiniáneo” sé admitió que sé la remiticra äl árbi: 
trio de un tercero, en cuyo caso el contrato se consideraba cóñidi: 

cionado, de suerte que si el tercero no fijabá el precio; el negoció 
no se perfeccionaba, por no cumplirse la Condición. En èl de: 
recho clásico se exigió, además, que el precio ficrá verdadero 
(verur), esto es, no simulado. "Así, no había venta, sind dóna- 
ción, cuando el vendedor. convenía con el comprador en qué ño le 
exigiría el precio. Se 


g 

y Durante mucho ticmpo, incluso en el derecho ino, ho se 
exibió que el precio fuera justo (iustuin), ésto és; proporcionado 
al valor de la cosa, siempre que no existiera ánimó. doloso; y la 
venta no së là hubiera realizado por un pregio irrisorió que ehctiz 


briera una donación prohibida, como solía 'Ócurrir éntre los feb 


yuges. Por una constititión de Diocleciano! sin embargo; sejdis: 
a la mitad de su justo valor (laésio ultra diiviilimin), el vendedor 
podía obtener lá rescisión dė la venta, a ménos qué cel Complador 
pagara el compleménto hasta el justo preció. Veniós así giié: fué 
el derecho románo el quë introdujo el instituto de Já “lesión” 
como causa de rescisión del contrato de cómpriiveritii de bieñes 
inmuebles, para cl caso dé que hubiera ruptura del eqúilibrió eco- 
nómico entre los contrátantés, presumiéndose que tal sitivición 
obedecía a un estado de necesidad. 


y Perfeccionado el contrato de compraventa con el conténti- 
miento de las partes, los riesgos por la pérdida ò deterioro qué lá 
cosa txperimentará por su propia naturaleza o pot caso fortuito 
pesaban sobre el comprador (pericúulum rei venditaé statim ad 
emplorem pertinet), que quedaba obligado a pagar el precio áun 
«cuando el bieri se hubiera perdido antes de la entrega y atinque cel 
vendedor no fuéra su propietario. Por tánto, lá clásica regla de 
que: las cosas se pierdén para su dueño (res perit doínino) sé alte- 
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raba en materia de compraventa por el principio res perit emptori. 
Como compensación por el hecho de que el periculum corría a 
cargo del comprador, el commodum, es decir, los incrementos 
que el objeto hubiera experimentado antes de su entrega, lo be- 
neficiaban. Sin embargo, cuando fueran cosas fungibles, todavía 
no separadas de las del vendedor, el riesgo recaía sobre éste hasta 
el momento de la separación. 
` De la compraventa —o en virtud de las obligaciones que este 
contrato bilateral perfecto creaba para ambos contratantes- na- 
cían dos acciones de buena fe: la actio empti o ex empto a favor 
del comprador y la gio venditi o ex vendito, que se otorgaba al 
vendedor. 2 > Ki 


La principal obligación del vendedor rad en I, la 
cosa, entendiendo por tal la de proporcionar al comprador su pa- 
cílica posesión (vacuam possessionem tradere).. El yendedor no 
se,comprometía a hacer dueño del bien, al. queg empraba, ya que 


e 


«la compraventa romana no fue' un negocio traslatiyo.. de dominio, 


siño:a otorgar sobre la cosa: aquel poder, de hecho que las fuentes 
designaban con'la. expresión habere licere, A la transmisión pa- 


cífica de la posesión había que agregar, por un dto posterior, la. 


transferencia del dominio. Ésta se operaba por mancipatio para 


lasires mancipi utilizándose la fraditio para las respec mancipi, ya 


qutila compraventa implicaba | una Justa CAUSA, traditionis,.s. En el 
2. derecho: justinianco; desaparecida la distinción, entre .res mancipi 


y res tec nuca así:como las formas solemnes «de transmitir la 
propiedad, la traditio constituyó cl media idónco de transferencia 
del dominio al comprador. ef Cn 4 
Al principio, entregada la cosa por el aaar: éste no tenfa 
ninguna otra obligación 'a pesar de que hubiera enajenado una cosa 
que no fuera propia y aunque ella hubiera sido reiviridicada por 
el propictario (evictio). Sin embargo, si había realizado la man- 
cipatio, su responsabilidad se hacía efectiva por la actio auctori- 
tatis que aquel negocio engendraba. Para crear un vínculo de 
garantía que asegurara al comprador la no desposesión de la cosa, 
cuando no se hubiera recurrido a la mancipatio ọ se tratara de 
ventas de cosas nec mancipi, se introdujo en Roma la costumbre 
de añadir a la compraventa algunas stipulationes accesorias para 
el supucsto de cvicción. * La más común.de ellas llegó a ser la sti- 
pulatio duplae, por medio de la cual el vendedor se obligaba a de- 


PS 


AN 


DERECHO DE OBLIGACIONES 321 


volver el doble del precio en caso de que el comprador fuera þri- 
vado, del dominio del bien. Una evolución posterior, tendiente 
siempre a proteger la situación jurídica del comprador, llegó a 
admitir que se pudiera exigir al vendedor, mediante la actio emp- 
, la garantía estipulatoria y en el derecho clásico se le otorgó la 
facultad de reclamar, por'esta acción propia del contrato y con 
independencia de cualquier estipulación, el resarcimiento del 
daño provocado por evicción. En el derecho justinianeo subsis- 
teron la actio empti y la stipulatio duplae, no pudiendo exceder el 
resarcimiento del doble del precio o del valor de la cosa. 

De esta suerte quedó incorporada la garantía de evicción al 
contrato de compraventa, como un elemento natyral del negocio 
que posibilitaba al comprador exigir al vendedor que interviniera 
en su defensa cuando un tercero pretendiera hacer valer sus derc- 
chos, en juicio.por vicios jurídicos de la cosa transmitida, como si 
ella:no hubiera pertenecido al vendedor o estuviera afectada por 


gravámenes y tales yicios fueran anteriores a la venta. La nega- 


¿fivaca, .comparecer o el éxito de la acción intentada por el tercero 
+ hacía surgir la. responsabilidad por la evicción, que daba derecho 


al comprador a reclamar los daños y perjuicios que la privación de 


a 


la cosa. le hubiere irrogado. 
~ Además. de la evicción; el vendedor:respondfa al comprador 


TRA los-wicios:o: defectos. ocultos. que la.cosa pudiera presentar. 


También en el supuesto de vicios materiales se acostumbró, en ün 
principio, a garantizar al comprador con stipulationes, frecuente- 
mente añadidas a las de la evicción. La responsabilidad por los 
vicios ocultos o redhibitorios fue regulada sobre nuevos principios 
por los ediles curules, que tenían a su cargo la policía de los mer- 
cados.. Según el edicto de los ediles, el vendedor de esclavos o 
de ciertos animales estaba obligado a declarar expresamente los 
vicios o defectos de lo que yendía y a ofrecer garantías de su inc- 
xistencia. Si así no procedía, el comprador estaba autorizado a 
ejercitar la actio redhibitoria, en cl término de dos meses o la actio 
quanti minoris, en el de seis. 

Por tales acciones el vendedor respondía de los vicios ocul- 
tos; tanto si los conocía y no las declaraba, como si los ignoraba. 
La actio redhibitoria tenía por efecto resolver el contrato volvicn- 
do las cosas a su estado anterior, lo cual significaba que el ven- 
dedor tenía que restituir el precio con sus intereses y el comprador 


21. Arguello. 
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la cosa con todos sus accesorios o acrecentamientos. La actio, 
quanti minoris o aestimatoria perseguía la reducción proporcioñial ` 
del precio de la cosa, acorde con la extensión o importancia de los 
vicios materiales que la afectaran. En el derecho clásico aii 
mitió que el comprador pudiera valerse de lá acción propia del 
contrato —actio empti- para exigir la responsabilidad por los vicios 
de las cosas. Por fin, el derecho justinianco extendió las actiones 
redhibitoriae y la quanti minoris a la compraventa de toda clase de 
cosas; aun de bienes inmuebles. 

Analizada la obligación del vendedor y la responsabilidad 
que le incumbía respecto de la cosa objeto del contrato, debemos 
señalar que la obligación del comprador serreducía a pagar el pre- 
cio (pretium dare), transfiriendo la propiedad del dinero. Si el 
precio no se pagaba en el tiempo convenido, el comprador debía 
los intereses desde que la cosa le hubiera sido entregada por el 
“vendedor, independientemente de la mora. 

26 Es importante tener presente qué a la compraventa podían 
HMgregársele algunos pactos (pacta adiecta), que tenían el efecto 
“de modificar las consecuencias jurídicas ordinarias del contrato. 
“Jales cláusulas adicionales se hacíán exigibles por la actio empti 
“S1-se hubieran concertado en favor del comprador y por la actio 
enditissi favorecieran al vendedor. Entre tales pactos se tonta- 
n los:siguientes: 

J) El pactó comisoriq (lex commisoria), por el cual el vende- 
“dor tenía derecho a declarar resuelto el contrato y exigir la resti- 
tución de lá cosa con sus frutos y acrecentamientos, si el comprador 
dejaba dé pagar el preció dentro de los términos o plazos conve- 
nidos. 


2) El pacto de adjudicación a término (pactum in diem addic- 
tio), que autorizaba al vendedor a reservarse el derecho de rescin- 
dir el contrato si dentro de un cierto término hubicra recibido una 
oferta mejor, como podía ser un precio más alto, un plazo más 
breve o mayores garantías. 


3) El pacto de retroventa (pactum de retróvendendo), que 
permitía al vendedor reservarse la facultad de readquirir la cosa 
vendida dentro de cierto plazo por el mismo precio o por otro, di- 
ferente, ya determinado, ya determinable. Cuando este pácto re 
establecía a favor del comprador se llamaba pactum de relroemendo. 
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4) El pacto de preferencia (pactum protimeseos), pot el cil 
se otorgaba al vendedor prioridad sobre toda otra persona pará el 
supuesto qué el comprador decidiera vender lp cosa. 

= 5) El pacto à prueba (pactum displicentiqg), mediante èl ciiil 
el comprador tenía la facultad de restituir lá cosa; si dentro dë 
cierto término nó résultaba de su agrado o no!le interesábá yá: 


6) El pacto de no enajenar (pactum de sión alierárido), por él 
que el comprador quedaba obligado a no enajenar a personi alpu: 
na la cosa adquirida o, en particular, a persona dètermiñadä: 


7) El pacto de reserva de hipoteca (páctum reservatae liy- 
pothecae) que otorgaba al vendedor el derecho de gravár gön 
hipoteca la cosa enajenadá como garantía por el pago del préció 6 
del saldo que adeudará cl comprador. © 4 ~ 

b) Lä locación o arrendamiento: El contrató conseñsualde 
locación o arfendamiénto (localio conductio); cuyos Oripenesiós 
problema todavía no resuelto; no presentó ëi Róma figurás Per: 
fectamente individualizadas, pero merced á construcciones Ho: 
dernas se ha señalado quë de las fuentes romárias Súrgeñ tres íis- 
tintas modalidades, a saber: la locación o-arréndamientó de cosas 
(locatio conductio rei), la locación o árreidamiéntó de Servi- 
cios (locatio conductio opérarum), y la locación ö arrendamitntó 
de obra (locatio cónductio operis). i e e < i 

Abarcando las tres figuras, puede definirsé lá locación c 
arrendamiento diciendo que cs el contrato consensiiál; sinali: 
mático perfecto, por el cual una de las partes se obligá ä pigar ii 
la otra un precio y ella, en cambio, a suministrar á aquéllá él usé 
y disfrute temporal de una cosa, o a prestarle determinados servi: 
cios; o a llevar a cabo una obra. En los dos primeros casos c) 
contratante que se obliga a pagar el precio'se defiomiñá lociilirió 
o conductor y el que entrega la cosa o presta los Servicios se ¡lima 
locador; en tanto que én la locación de obra; invérsinichie, loci. 
dor ts el contratante que paga el precio y locatario ó condiitior $! 
que realiza la obra. Y 

Siendo el arrendamiento un contrato bilateral qiié engendra: 
ba obligaciones para ambos contratantes, daba lugar á dos áctio- 
istintas para hacer exigible las respectivas presticiónes! li 
locati o ex locato, que competía al locador; y lá aciió cóñl. 
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ducti o ex conducto, que se concedía al locatario. La locación 
era también un contrato oneroso, dado que la prestación que su- 


tisfacía una de las partes se hacía teniendo en vista la correlativa” 
prestación de la otra; conmutativo, por cuanto las ventajas que. 


acarreaba eran ciertas y de apreciación inmediata y de buena fe, 
por la amplitud de los poderes del juez para interpretar los térmi- 
nos del contrato. 5 

Una aplicación particular de estas acciones puso en vigencia 
la jurisprudencia romana a través de la lex Rhodia de actu, regula- 
dora del contrato de transporte marítimo. Partiendo de las nor- 
mas de esta ley, que acogió el complejo de principios consuetu- 
dinarios del derecho. marítimo de los pueblos de la cuenca del 
Mediterránco, los propietarios de las mercancías: que el capitán 
hacía arrojar al mar (iactus) para aligerar la carga y salvar la nave 
ante el peligro de nayf agio, debían ser indemnizados por el ar- 


mador. «de.ella y.por dos propietarios.de. las mercaderías: salvadas, ; 


A 


“Éste; «disponía,:a sh vez, de.la ac- 


del siniestro... El reparto, de: las. pérdidas producidas por la echa- 


salvado... 


106 
AS 
que. Ro lucia .consúmible y, también, el ejercicio de un derecho 
real sobre cosa ajena, como el usufructo a la superficie, Si se 
daba en locución una casa, el locatario se denominaba inquilinus; 


si se trataba de un fundo, colonus. A 


: La principal obligación del locador consistía en entregar la 
cosacal focatario o ponerla a su disposición para que la usara de 
conformidad con lo convenido, asegurándole su disfrute (uti frui) 
durante el tiempo establecido en el contrato, que podía ser deter- 
minado o determinable.. Fal entrega no confería al locatario sino 
la simple detentación o possessio naturalis de la cosa. Empero, 
podía excepcionalmente ejercitar el interdictum de vi armata, en 
caso de haber sido despojado por la fuerza de las armas de la cosa 
arrendada, i 

Li arrendador estalra obligado también a indemnizar al arren- 
datario los daños y perjuicios que hubiere experimentado si la 


Los. dueños. .de:1Os productos:arrojados: al; mar. tenían a.su "favor: la : 


própiețąrios: de :las.. mercaderías: salyadas: E 
.zón'se hacía:en propolpión al valor del navío y: del, cargamento o 


)Locación de cosas. sEl contrato de. iae d «de; COSAS ipo: == 
objeto: cudlquies,cosa: mucble oinnugble; con:talde- 
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cosa no era apta para el uso convenido, como si presentara delec- 
tos que no fueron advertidos con anterioridad al contrato el que, 
en la hipótesis, podía quedar rescindido a petición del arrendata- 
rio. Igualmente, debía sufragar todos los gastos necesarios de 
conservación de la cosa y abstenerse de realizar en ella obras o 
modificaciones que impidieran o perturbaran su utilización. 

Carrespondía al locador, por un principio opuesto al que re- 
gía en la compraventa, pero acorde a la regla res perit domino, so- 
portar el periculum, es decir, que si la cosa perecía por caso for- 
tuito, no tenía derecho a exigir el precio del arriendo (periculum 
est locatoris), cargando con la merma patrimonial. 

Por su parte, el locatario tenía como principal obligación la 
de pagar el precio (merces) convenido por el arriendo que, tratán- 
dose del arrendamiento de un fundo, podía consistir, no en dine- 
ro, sino en una parte de los frutos (pars quota). 'En tal supuesto . 


se “configuraba una especial locación de cosas, al menos en la idea , 


delos clásicos, llamada colonia partiaria. © También incumbía al , 


‘locatario la'obligación de usar de-la cosa con la debida diligencia, 


pues debía restituirla al finalizar el contrato sin deterioros, salvo 


los proyenientes del uso normal:-Su responsabilidad alcanzaba a, 


todá culpa. “Enel derecho clásico, si abandonaba el fundo antes 
del plazo convenido sin que mediara justa causa estaba obligado 


“al pago total de la merced. = En elederecho justinianco, la respon- 


“sabilidad del locatario'a este respecto se limitaba a abonar. el daño 


efectivamente provocado al locador. > 

El locatario tenía derecho a la percepción de los frutos, si el 
locador era propietario, y podía subarrendar la cosa si no se hu- 
biera pactado lo contrario. En el derecho clásico estaba autori- 
zado a exigir el reembolso de los gastos necesarios realizados cn 
la cosa, y en cl derecho justinianco, no sólo los necesarios, sino 
hasta los considerados útiles. 

En lo concerniente a la vigencia del contrato de locación, las 
soluciones eran diferentes si se había convenido o no un término 
de duración, En el primer caso la convención se extinguía al 
vencimiento del plazo, salvo la llamada relocatio tacita, que per- 


mitía al locatario continuar en la locación más allá del término 


pactado, siempre que no se opusiera a ello el locador. Tratándo- 


se de fincas rústicas, la renovación tácita o tácita reconducción, 
como se la llama en el léxico jurídico actual, se consideraba pro- 


3 
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longada por un año; en las urbanas, la prórroga no tenía uši i 
ración determinada, Cuando en el contrato no se había esta- 
blecido término de vencimiento, la locación podía concluir ¿Por.: 
decisión del locador o del locatario, sin previo aviso. 

No se disolvía el contrato cuando la cosá arréndada era obje- 
to de venta y el adquirente de ella privaba de su uso al locatario. 
El derecho personal de éste conservaba vigencia, de mánerá que 
podía exigirle el consiguiente resarcimiento por los daños prove- 
nientes del no üsö y disfrute de la cosas Desde el punto de vista 
técnico-jurídico no era exacta, por tanto, la nmiáxima “la venta 
rompe el arrendamiento” (emptio tollit locatum), como se soste- 
nía en derecho común. 


(2) Locación de servicios. En la locatio conductio operarum 
la prestación consistía en poner a disposición de Gtro los propios 
servicios durante un cierto tiempo, a cambio de una remuneración 
¡eh dinero (merces). Tenía por objeto servicios de carácter ma- 
Hual análogos å los que prestaban los esclävos (operae illibera- 
les). Quedaban excluidos; por ende, de esta relación contractual 
làs profesiones ö artes liberales, comió la del abogado, el médico, 
'el maestro, quë én Roma sé ejercieron durante mucho tiempo en 

forma gratuita: La reclamación de una recompensa que se llamó 
*MNonorarium o munera, sólo fue posiblé en el derecho imperial por 
sa cogiitio extra ordinem. 


En la locación de servicios el locador tenía que realizar per- 

. MOE las operae convenidas y de ahí que su obligación no se 

trafsmiticra d sus herederos. La obligación del locatario consis- 

tía en el pago del precio pactado y pasaba a sus herederos, por lo 

cual la muerte no extinguía la relación establecida contractual- 
mente. 

3) Locación de obra. La locatio conductio operis era'la cs- 
pecie de locación por la que una persona se comprometía a reali- 
zar una obra o un trabajo determinado mediante el pagó de un 
precio en dincro. Objeto del contrato no era el trabajo en sí,. 
sino su resultado, o sea, su producto ya ¿ acabado, | Esta conven- 
ción presentaba la modalidad antes señalada dé que la persona 
que contrataba la óbrá era el locador, en tanto que quién la ejecu- 


taba era el locatario. 
El concepto de obra (opus) era muy amplio y podía AAN 


én la transformación, manipulación, reconstrucción, pr 


* q 
o 
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transporte de la cosa y hasta en la instrucción de un esclavo. 
Presupuesto del contrato era que la obra se realizara con maleria- 
les suministrados por el locador, es decir, por el que la encargaba; 
pues si ellos pertenecieran al locatario se configura una comipra- 
venta, según la opinión prevaleciente en las fuentes romanas: 


La obra abía que realizarla en el término convenido; sin im- 
portar si etä fruto del trabajo personal del qperario; ya que si su 
naturaleza lo permitía podía hacerla ejecutar por oiro ö subarren- 
darla. Cabía, no obstante, que el contrato se hubiera celebrado 
en atención a las cualidades técnicas del locatario, en, cuyd caso 
tenfa que realizar personalmente la obra... "En está hipótesis, lá 
muerte del obrero determinaba la extinción del contrato: 


El pago del precio había de hacerse, de no mediar cónVeii: 
ción en contrario, a la conclusión de la obra. Pesaba timbiéñ $o- 
bre elilocador la obligación de resarcir al locatario por los dáños 
que le hubieren irrogado las cosas que le entregabá: pará lá éjecu- 
ción del opus. Salvo los casos. de culpa propia; o de habër:fro= 
bado ya la obra, el que había encargado hacerlá no soportal još 

sa ricsgos de la cosa. El periculum corría-a,cargo dël coñli Atista 
o locatario hasta el momento de la entrega. Empero; quédába 
exento de responsabilidad cuando la cosa perecía Po, fuérza 
mayor. i z 

c) La sociedad. La convención en virtud de la cial dós 0 
más personas -lós socios (socii)-; se obligaban Feciprocameñte á 
poner en común ciertas cosas, bienes o actividades Je. trá Bajo; 
para alcanzar un fin lícito de utilidad igualmónté común; aibi 
se en Roma sociedad (societas). : dl 


La sociedad; tal como llegó a configurarse ĉn el derecho j jiis: 
tinianco, habría sido el resultado de lá fusión dé varias TUE 
nes distintas, tanto en sus orígenes como én su ligës histórica 
Tales fueron la societás omnium bonorum; qué derivabá del dis 
tiguo consorcio agnaticio de los filiifamilias qué sé malilteñfan 
unidos al morir el patër; la politio, contrato con cl politor O apró: 
nomoy encargado de dirigir los cultivos de un furiido còñ dercélió i 
participar en una cuota de las ganancias, y la societás qiinestititbide 
o mercantil, que tenía fines de lucro y que habría sido introdiitida 
por el derecho de gentes bajo la influencia griega. 


"Como las anteriores figuras consensuales, lä sociedad 6fA iii 
contrato co perfecto; de buena fe; oneroso y conmutii: 
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tivo, que requería para su formación la presencia de ciertos ele- 
mentos especiales. Entre ellos se contaban la reunión de dos o 
más personas con intención de constituir una sociedad, sus recí- 
procas aportaciones y un objeto común y lícito. - 
Elemento primordial, que hacía a la esencia de la sociedad, 
era la voluntad o intención común de-los socios de darle naci- 
miento y mantenerla como tal. Este requisito, que servía para 
distinguir la sociedad de la indivisión de biencs, llamábase affectio 
societatis o animus cóeundae societatis. 
Se exigía también que cada contratante aien la obliga- 
ción de efectuar las “aportaciones prometidas. . Éstas podían ser 
de diferente naturaleza, pues uno. podía aportar bienes y otro 
prestaciones de trabajo, y de desigual significación entre socio y 
socio, no pudiendo faltar respecto de ninguno de ellos, porque 
entonces la relación*pasaba.a ser una donación. Los bienes 
-aportados podíansconsistir: enacosas/- créditos. .uso+de: cosas; + 
¡selsaporte» cra: de. ¡cosas;tenía-que wanspititsk su dominio L por 
a mugucinatoy in jure cessio O traditio.- ` 1s; s HA ol Tita 
Era menéster además la licitud einterés común del iF përse- 

„eido porta sociedad, lo cual significa que no debía ser contrario 
sa las leyes, la moral o las buenas costumbres, bajo pena de nuli: 
idad, -+Elimterés común: de:los-contratantes se-exteriorizaba' por la. 
i 'tigipaçión Equesdebías icorresponderles: enjlasí ganancias: y las 
pérdidas; lozcuglnaicra tóbice: :para»que:se distribuyeranten diver: 

sis medidas ¡según los términos del contrato. A falta dé acuerdo 
sabre el particular, la distribución era igualitaria, cualquiera que 
fuera la proporción de los aportes. «Fue cuestión controvertida la 
relativa a si un socio:podía obtener más ganancias y sufrir menos 
pérdidas que los demás. Quinto Mucio lo consideró contrario a 
la naturaleza del contrato, en tanto Servio Sulpicio se pronunció 
a favor de tal posibilidad y su opinión llegó a prevalecer (Gayo, 3, 
149). No se admitía, porque contrariaba la necesaria comunidad 
del fin, que un socio comparticra únicamente las pérdidas y no 
también las ganancias (societas leonina). 


Fi derecho romano reconoció la existencia de diversas clases 
de sociedad. Así, atendiendo a la índole de las aportaciones, 
podían ser: societas rerum, si se aportaban bienes; operarum, 
cuando se ponían cn común actividades,.y mixtae, si ambas cosas. 
Teniendo en cuenta la extensión de los aportes, se dividían en so- 


© 
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cietas omnium bonorum, cuando los socios cedían su patlimonio 
con todos los bienes presentes y futuros, y societas unius rei, si 
las "contribuciones eran de cosas determinadas y efectuadas en 
vista a una sola actividad. De acuerdo con el fin que persiguie- 
.ran los contratantes, se clasificaban en societates quaestuaride y 
non quaestuariae, según tuvieran o no por objeto obtener lucro de 
los negocios sociales. 

La administración de la sociedad correspondía, en principio, 
a todos los socios. Sin embargo, cabía que uno de ellos actuara 
como mandatario o gestor, em cuyo caso los negocios realizados 
en tal carácter sólo producían efectos para el.socio gerente, por 
virtud del sistema de representación indirecta que adoptó la legis- 
lación romana. En cl supuesto era necesaria una cesión para que 
los efectos del negocio realizado alcanzaran a los demás conso- 
cios.: Cada socio estaba obligado a incorporar al patrimonio 
~ social todo lo adquirido; debiendo indemnizársele por los«gastos o 
«pérdidas sufridas en interés del negocio común. “Los terceros 
¿que hubieran contratado con un socio no podían dirigirse contra 
¿los demás, a no ser que el contratante > hubjera vertido los i ingresos 
en la sociedad. 
nde Laa responsabilidad de Aa uno de los: socios haciá sus res- 
«-pectivos consocios, que en.el derecha clásico se restringía única- 
¡mente aldolo, se extendió hasta la culpa in concreto ene) derecho 
¿justinianeo.-. Mediante una acción de buena fe, lacio pro socio, 
se hacían valer las obligaciones recíprocas dé. los, miembros de 
una sociedad. Se trataba de una acción general de rendición 
de cuentas que llevaba aparejada la tacha de infamia para el socio 
que hubicra sido condenado, debiéndose advertir que el deman- 
dado podía oponer al ejercicio de la acción el llamado beneficium 
competentiae. Para la división del patrimonio común no era idó- 
nea la actio pro socio, por lo cual había que ejercitar a tal efecto 
la actio communi dividundo. 

Causas de extinción de la sociedad fueron las siguientes: ex 
personis, por muerte o capitis deminutio maxima o media de uno 
de los socios; ex rebus, por la pérdida o declaración de incomcer- 
ciulidad de la cosa objeto de la sociedad y por haberse agotado su 
fin-o tornado ilícito; ex voluntate, por acuerdo común de los so- 
cios ọ por renuncia no intempestiva ni dolosa, de uno de cellos y 
por habcr expirado el plazo; ex actione, por transformación de 
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cipadas debiendo, asimismo, asumir las obligaciones pasivas que 
hubiera contraído para el cumplimiento del mandato. | 

Del contrato de mandato nacían dos acciones, la actio man- 
dati directa, a favor del mandante contra el mandatario, y la actio 
mandati contraria, para que el mandatario demandara al mandan- 
tc. La condena en la primera de estas acciones tenía carácter in- 
famante. 


Por lo que respecta a la extinción del mandato, podía tener 
lugar por causas nacidas voluntariamente, ya por acuerdo de par- 
tes, ya por decisión unilateral; o por causas necesarias, ajenas a la 
voluntad de los contrátantes. Entre las causas yoluntarias se 
contaba el mutuo acuerdo de los contrayentes, forma común de 
extinguir los contratos que se perfeccionaban solo cohsensu. Igual 
efecto producía la renuncia del mandatario, pero:ésta no debía 
ser intempestiya ni perjudicial para el mandante,: ¡Porque. en tal 
casoselrenunciante: respondía» :por:los:daños y perjuicios. ; Tam- 
biénsels mandato se .extinguía por: reyocación expresa: efectuada” 
por: elimandante; teniendo ¡ella efecto respecto ' del. mandatario, y 
de los: terceros desde. ique fuera: conocida: por. ellos;: „La reyoca- 
ción podía ser igualmente, tácita y se exteriorizaba por la interyęn- 
ciónidirecta.del mandante: en. el negocio encargado. al mandatario = 
0 portalas designaciónide; otra:persona para.realizarlp;enadelante. 
»"Entréslas causas:necesarias.de cesación:del. mandato: deben; citarse - 


velwencimiento+delsplazosconvenido.. por-las:partes*ys elicumpli- * 


miento de la condición a que estaba sujeta cl contrato. Se extin- 
guía, además, necesariamente, por muerte del mandante o del 
mandatario, Sólo en cel derecho justinianeo se reconoció validez 
al mandato consistente'en una gestión que había de cumplirse 
después de la muerte dél mandante (mandatum post mortem). 


$ 135. Los CONTRATOS INNOMINADOS. - Hemos adelantado que 
integraban el sistema contractual romano, además de las cuatro 
categorías típicas estudiadas, otras convenciones que los intérpre- 
tes han denominado contratos innominados, que podemos definir 
diciendo que son relaciones, no sancionadas por el derecho civil, 
en las que una de las partes "ha entregado a la otra-una cosa o ha 
realizado a su favor una prestación de distinta índole, y ésta a su 
vez, ye ha obligi ado a realizar, en cambio, otra prestación conve- 
aida, 


` 


14 
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Categoría del más variado contenido estos atípicos contratos 
innominados eran convenciones que producían obligaciones y se 
transformaban en contrato cuando una de las partes había cumpli- 
do la prestación a la cual se había obligado, momento en que el 
otro contratante tenía que cumplir su respectiva contraprestación. 
Esto aproximaba los. contratos innominados a los que se perfec- 
cionaban re, en los cuales la obligación nacía de la prestación eje- 
cutada por un sujeto; pero se diferenciaban de ellos, no sólo por 
su origen histórico, sino especialmente porque tenían por fin ob- 
tener una cosa distinta de la entregada y hasta otra prestación de 
cualquier naturaleza. 

La calificación de contratos innominados no quiere decir que 
algunos de ellos, al menos, no tuvieran una denominación particu- 
lar como sucedía con la permuta y el precario. -Ocurrió que no 
fueron reconocidos como figuras típicas, es decir, como institu- 
ción :contrapuesta a los clásicos contratas nominados del derecho! 
romano que estuvieron provistos de una acción especial para cada 
relación, la que, a diferencia de.la acción general que engendraz: 


ban los contratos innominados,' tenía su propio nombre (proprium 


nomen o propria apellațio). - La designación de “innominado” de- 
riva, pues,de la falta de nombre particular de la acción que tute-. 


laba, a.cada contrato innominado. L 


«¿Las innumerables hipótesis“de estas contratos fueron; reuni: : 


des en'n: ifragmentg ‘idel: Digesto: 'atribuido“al' jurisconsulto Paulo 
(Dig. 19, 5, 5) en cuatro grupos, «tendiendo al diferente conteni- 
de de las recíprocas prestaciones a que podían obligarse las par- 
tes: “doy para que des” (do ut des), que se presentaba cuando se 
transmitía una cosa para recibir otra; “doy para que hagas” (do ut 
facias), si se transmitía una cosa a cambio de una actividad; “hago 
para'que des” (facio ut des), en la que inversamente a la anterior 
se realizaba una actividad para obtener la transmisión de una cosa 
y “hago para que hagas” (facio ut facias), cuando ambas presta- 
ciones consistían en un hacer. 

Por mucho tiempo los acuerdos de voluntades que no ensam- 
blaban como figuras típicas reconocidas por el derecho romano 
no tenían el carácter de contractus. De ahí que no naciera una 
actio"mediante la cual la parte que hubiera satisfecho la presta- 
ción convenida pudiera exigir a la otra el cumplimiento de su co- 
rrespondiente contraprestación, en espera y como compensación 
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de la cual habia realizado ¡e primera. Como tal situecor levebe 
a un enrique «cimiento iniusto del contratante incumpliente. we- 
lando así la més estricic e0u:dad. la aid romane entitró re- 
medios gue fuesron mocif Acando tale principios 

Cuando e! negocio tenía por pi una dano. este es. le en: 
trega de une cosa. fue posibis constreñir € la parie gue hadia Ge- 
jedo de cumpiir ie prestación debida. e restituir la cose mediante 
le condictio oò causar: aalorum. que el Corpus Jurit hieme aes- 
pués. condictio causa Goic causa non secuic. Si ie prestacior 
consistía en un fecere. no henienda modo de restituir un hecho ve 
realizado. se pudo Odiene” e. resarcimiento del perjuicio Causade 
por el incumplimiento mediante el ejercicio de le acuo con. Se 
dio todavía otra defense e la parte cumplidore. le condicio ea 
poenitentia. que la autorizabz a desistir unilateraiments de ia cor- 
vención y a reclamar su prestación. cuando la otra parte no hubie- 
ra cumplido la suva. aunque no mediara culpa. 

Estos medíos jurídicos. si bien evitaban que la parte incum- 
pliente obtuviera una injusta ventaja patrimonial. teman el incon- 
veniente de que no daban eficacia a la convención realizada. pues 
retrotraían las cosas al estado que tenían al tiempo de su celebra- 
ción. Con ello no se satisfacia el interés del contratante que 
habia cumplido su prestación y que. seguramente. celebraba el 
contrato movido por los beneficios que había de reportarle la con- 
traprestación prometida. Por esta razón. en la época postelásica 
o. más probablemente. en la compilación justimanez. se dotó 
a los contratos innominados de una acción general encaminada z 
obtener la contraprestación debida o a procurar la correspondien- 
te indemnización por los daños y perjuicios. cuando el cumpli- 
miento de la obligación fuera imposible. 

Es.a acción genérica nacida para tutela de los contratos inno- 
minados recibió el nombre de actio praescriptis verbis. pero en las 
fuentes justinianeas se la denomina también actio civilis. actio in 
fictum Lectio civilie m factum. octo incerti artin civilis incerti. ! 

La variedad de designaciones viene a confiunar la idea de que un 

crecido manipuleo c2 manos de origen postelásico y bizantino ha- 

bía 'ntervenido en 'a creación de la acción tuteladora de las rela- 

ciones nacidas de luz contratos innominados enya denominación i È 
| 
$ 
t 


e 


praescriptis verbis obedecía al hecho de que en ¿a fórmula, dada la 
configuración anómala del negocio que se trataba de proteger, se 
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supiia de falte Gé un nombre cifice. por una breve Des tip 
maal (praescripio ) 
A panir cel otorgamiento de esta acción. ove hizo cur Jo- 
Contratos E R iniegraran ei sistema COntrecile. romi 
le parte cue habie cumplido la prestación teníz la posibiiidal c: 
Cc 


elegir entre je ejecución y la resolución Gel vínculo Obiigaciors 
alternauve Qae nc se ofrecía en los contralos nominados Pës 
: epención de la prestación cumplida venencos 


¿demes. exigT jé T 
de la conaictic causa daia causa non secu:a.O. por Lo desistir ur. 
lateralmente de la convención por el ejercicio de la conáic:: 
poemIienia Sr si E 


£ 136. PRINCIPALES CONTRATOS INNOMINADOS. — Le veredas de 
figuras que cabian dentro de los contratos innominados. ve oc 
eran taies todas las convenciones de prestación mMuive ur im 


gue una de las partes había ejecutado la que a elie le campera 


-siempre que no se tratara de alguno de jos contratos nominados-. 
torna difícil efectuar una enumeración completa y sistematica Oz ta- 
les convenciones. 

Ello nos lleva a considerar algunos de los casos más tipicos ct 
contratos innominados. como el cambio O permuta (permuto: 
el contrato estimatorio (acstimatiun) y el precario (precario 
dejando de lado otras convenciones como la donación sub modi. 
la transacción. algunas formas de constitución de dote. etc.. y 
se estudiarán juntamente con instituciones con las «cuáles ucnen 
un mayor punio de contacto. 


a) La permuta. E] negocio por el cual. una parte transfere la 
_propiedad de una cosa a la otra para que ella. a su vez, le iransñne 
za la propieda d de otra cosa. constituyó el conirato innominado de 
<cambio_o permuta. 

Por lo que hace a la naturaleza jurídica del contrato. los sihi 
nianos consideraban que la permuta era una especie de compre! 
ta; sin embargo. prevaleció la tesis negativa de los proculevanos 
Profunda «ra. 2a ecto, la diferenria entre las dos instiiuciones. 
principalinerte porque en la compraventa el comprador lenia que 
pagar al vendedo. un precio cierto en dinero. Además. por tala! 
se de un contiato consensual, la venta se perfeccionaba nor el solo 
consentimiento de l?s pares. en ¡anto la pai muia cxipió, piia alcip 
zar el rango de contractus, la transmisión "del dominio de una cosa 
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por uno de los permutantes y la transferencia de otra cosa en pro- 
piedad, como contraprestación, por el otro contratante. A pesar, 
de estas desemejanzas se aplicaron a la permuta los principios de la 
compraventa sobre évicción, vicios ocultos y riesgos. En el dere- 
cho justinianeo la permuta adquiere el rango de contrato innomina- 
do do ut des y está provista, por ende, de la actio praescriptis verbis. 


b) El “aestimatum”. El negocio mediante el cual el propicta- 
rio de una cosa, después de evaluarla o estimarla, la consignaba a 
otra persona a fin de que la vendiese y pagara el precio o la restitu- 
yera ch caso de que la, yenta no se efectuara, ha sidó llamado por los 
comentaristas contrato .£Stimatorio o aestimatum. i 

Se discutió en la jurisprudencia clásica si cl acstimatum 'configu- 
raba una venta, un mandato o un arrendamiento de cosas o; de 
obras, con todos los cuales presentaba ciertas semejanzas, Fuc en 


‘sæl derecho: justinianeo.donde. alcanzó la categoría de contrato Ánno:. 


¿minado a través de la' concesión de la actio praescriptis yerbis, califi- 
zaeada para el caso de aestimatoria, acción por la cual se, podían hacer 
exigibles! las: obligaciones provenientes del negocio, 
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j. c) El precario. ` “La 'conyención por: Jaque i üna persona: “conce? 
día gratuitamente avotra-el uso deunña cosa' corporal o incorporal; 
apia ajena que: se oblipaba-a restituir o'a.cesar“en el uso “de ella 


cba petición: del: 'concedente; ¿configuróvel:contrato: inriominado de pro=. 


cario. 
La posesión del precarista que se negaba a devolver la cosi a 
requerimiento de la otra parte, se consideraba una posesión: vicio- 
si. Esto determinó que se concediera un interdicto especial, el in- 
terdictim de precario, por cuyo medio el concedente podía recupe- 
rar la posesión de la cosa, sin perjuicio de la acción reivindicatoria 
que le competía en cuanto era propictario, De esta suerte, de la 
relación que el precario creaba entre las partes no nacían efectos 
obligatorios. Éstas fueron reconocidos sólo en el derecho justinia- 
nco cuando la institución entró en la categoría de los contratos inno- 
minados, pudiendo entonces el concedente exigir. el cumplimiento 
de da obligación del precarista de restituir la cosa dada en uso, me- 
diante la actio praescriptis verbis, ; 
Al acordarse al precarista el uso y goce gratuito de una cosa, 
como ocurría con el comodatario, el contrato innominado de preca- 
rio y el real de comodato se presentaban como figuras semejan- 
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tes. Empero, había entre ellos diferencias notorias que distin- 
guían a ambos contratos. Así, podían darse en precario cosas 
corporales e incorporales, mientras estas últimas no eran objeto 
del comodato. El precarista tenía una possessio civilis sobre la 
cosa, con todos los efectos jurídicos que tal posesión acarreaba, 
en tanto el comodatario sólo gozaba de una possessio naturalis, 
que le daba la detentación de la cosa hasta el vencimiento del 
contrato. Además, el precarista carecía de una acción “contra- 
ria”, como la que podía ejercitar el comodatario, a fin de resarcir- 
se de los gastos que hubiera realizado para conservar la cosa. 

$ 137. Los ractos. — El acuerdo de voluntades entre dos o 
más personas realizado sin formalidad alguna (duorum pluriumve 
in idem placitum et consensus), llámase en las fuentes ronn 
pacto (pactio; pactum o pactum conyentuni) (Dig. 2 dd De 

“Según” el: antiguo derecho, *tales' acuerdos: sólo podían. penerar 
obligatio sí se los realizaba en las formas prescriptas por:el ¿us ci- 
vile o"por las causas reconocidas por el jus gentium, . De lo con-* 
trario, los simples pactos, llamados pactos desnudos (nuda pacta), 

: carecían de efectos jurídicos, es decir, no engendraban obligacio- 

nes civilmente exigibles al no estar provistos de acción (nuda pac-, 

ra obligationem ñon pariunt). ; | 


SA MAfirmado/como' “preponderante: en. las SIONES oblig: ¡cionales 
el elemento subjetivo, esto es, la voluntas; el consensus, se fué reco- 
nociendo cierta protección a los pactos que no fuesen contra las le- 
yes o en fraude a una de las partes, concediendo jina excepción, la 
exceptio pacti conventi, en favor del contratante cuando la otra parte 
hubiera demandado judicialmente en contradicción con el acuerdo 
celebrado. Así; el pacto llega a caracterizarse esencialmente por 
su eficacia procesal negativa y bajo este áspecto los jurisconsultos 
afirman nuda pacta obligationem non pariunt, sed pariunt exceptio- 
nem, Tal defensa procesal podía hacerse valer cuando cl pacto se 
adhería a un contrato de buena fe, pudiendo concluírselo en cl mo- 
mento del contrato (in continenti) o posteriormente (ex interva- 
llo). Nacieron así los llamados pactos agregados o adjuntos (pacta 
adiecta), que tuvieron igual eficacia jurídica que los contratos a los 
cuales estaban adheridos y que contaban para su tutela, no sólo con 
la exceptio pacti conventi, sino también con la acción emergente del 
contrato principal. 


22. Arguello. 
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Más adelante el pretor, mediante su potestad jurisdiccional, 
concedió una acción, por lo común in factum, con objeto de garanti- 
zar la protección de las relaciones que tenfan su fundamento sólo¿Cn xy; 
el acuerdo de las partes, independientemente de la existencia dé un 
contrato al cual se los hubiera agregado. Se crearon por este con- 
ducto los llamados pactos pretorios (pacta practoria). 


Esta evolución se continúa en cl derecho imperial, que recono- 

ció fuerza obligatoria, por medio de constituciones imperiales, a 
ciertos acuerdos dë. voluntades que se concertaban por pacto y que 
hasta entonces habían estado desprovistos de tutela legal. Se otor- 
gó a tales convenios una acción especial para exigir su cumplimien- 
to, la condictio ex lege, lo cual hizo que tales pactos se denominaran 
legítimos (pacta legitima). ; 
La atribución de eficacia jurídica a los pactos por los medios se- 
¿ñalados hace nacer la categoríá que los comentaristas denominaron 
¿pactos vestidos (pacta vestita), por oposición a los que carecían de 
Alela procesal... En cl derecho justiniánco, cima de esta evolución, 
da figura del nudtiin pactum se conserva por respeto a un principio 
«fradicional, llegándose a admitir que ta parte que había satisfecho la 
¡prestación nacida de un pacto podía, si faltaba una acción particular 
gue prolegiera Íá relación, exigir la contraprestación debida por me- 
adio dela actio:praescriptis verbis, ya que el pacto valía también 


omo contrato iinominado. 


a) “Picta adiecta”. Sc trataba de acuerdos complementarios 
añadidos a un contrato, normalmente de buena fe, ya para agravar 
las obligaciones de una de las partes (ad augendam obligationem), 
ya para distninuirlas (ad minuendam obligationem): Por vía de ex- 
ceptio, los deudores demandados podían hacer valer aquellos pactos 
que miodificaban favorablemente sus obligaciones, ya hubieran sido 
agregados in continenti, ya ex intervallo. 

Además de la eficacia que otorgaba la exceptio pacti conventi, 
los pactos adicionados in continenti a un contrato de buena fe —no ex 
intervallo—, se hacían exigibles por la, acción. propia del contrato. 
En los iudicia bonae fidei el juez estaba obligado a apreciar ex fide 
bona las obligaciones recíprocas de las partes y, por tanto, la acción 
misma del contrato aseguraba la ejecución del pacto, siempre, que ds 
no tuviera por objeto eliminar o restringir el derecho, sirio aumentar” 
las consecuencias de la relación jurídica, ampliando o modificando 


ur 
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el contenido de la acción. `En el derecho justipianco sc aplicó iiin- 
bién el mencioñādo principio a los pactos in continenti quë fucran 
insertos en los contratos de derecho estricto. . Li 


LOS pactos éx iitervallo continuaron teniendo como única vía 
idónea pará su Eficacia la exceptio pacti conveni; que lógicámenti 
no éra utilizableftuándo sé trataba dé pactos qüe. agravabañ la obli- 
gación contractúal, caso e el cual el deudor rarécíá de interés en 
hacerlos valer. Su exigibilidad hubiera sido posible por medio de 
una actio, pero a diferéncia de los pactos agregados ih cónitiheñti; no 
sé les otorgó la respectiva acción contractual: * 


Variadísimas relaciones jurídicas cablan deñtro de los pacta 
adiecta, pero las principales fueron las que se adherfañ a lá domipiá- 
venta, que ya citamos al estudiar cl mencionado contralú. 


b):“Pacta praetoria”. Nacidos del poder jurisdiccional del 
prelor:que concedió actiones in Jfactum conceplde pira, Cxipir su 
cumplimiento; los pactos pretorios tuvieron fuerza obligatorii: + iii 
sólo para engendrar derechos de créditos, sio también pará CÓns- 
tituir derechos reales, como ocurrió con el pactuin, hiypotlécac: 
No obstante algunas discrepancias doctrinarias respecto de las fi: 
guras quë entraban dentro de lá categoría de lós pactos pretoriá: 
nos, entendemos qué pueden considerárse tales el constitiliniy los 
recepta y el juramento voluntario, ya que dichós acuerdos 
luntades generaban obligaciones tuteladas į por él pretor * 


1) El “constitutum”: Era la promésai dé pagar; dentro. de 
cierto tiempo, una suma de dinero o una cinlidad de otrió Cosas 
fungibles, que ya adeudaba el promitente” (conslifiituiá, dèbit pro: 
prii) o que debía un tercero (constitutuln debilti alieñi): Los cree 
tos de la promesa se supeditaban a la exislenciá de li obligación 
en cuya virtud se formulaba, sin importar que estuviefá čiki äm: 
parada por una acción civil o pretoria. El coñistifiiiiii actimúlaba 
una aciio iure praetorio; la actio de pecunia constiliita; ù la äťttióñ 
protectora de la precedente obligación, de forma que éstá ñö cri 
sustituida por la que nacía de aquél. Empero, Satisiceha tiña de 
las deudas, se extinguía también la otra, 


2) El “receptum”. Este negocio se presentaba ĉüändo ina 
; ¿gd di partes asumía una responsabilidad por medio dé. iii pacto: 
“Así; el receptum arbitri, en el que uná persona se comprometía ad 
decidir como árbitro una controversia; el receptum árgeritarii; por 
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el cual un banquero se obligaba a pagar una suma de dinero por 
un cliente y el receptum nautarum, cauponum el stabularium, en 
el que el armador de un navío (nauta), posadero (caupo) o" el 
encargado de cuadras o caballerizas (stabularius) asumían una 
responsabilidad particular por la sustracción o el daño de las cosas 
a cllos confiadas, Estas modalidades de receptum fueron tutela- 
das por el pretor, a través del edicto, al conceder una acción para 
exigir las obligaciones! a las que se había comprometido el con: 
tratante, Es probable que el receptum arbitri no hiciere nacer 
una acción y que la obligación de pronunciar el fallo diera lugar 
a una multa o embargó de los bienes del árbitro. * 


3) El juramento yoluntario. La figura del juramento volún- 
tario (iusiurandum voluntarium) se presentaba cuando las partes 
en litigio decidían dirimirlo haciéndolo depender de la fe del jura- ' 


na de una. de AER, si «Este pacto podía exigirse mediante una 


a acción. que mentada: hacer: «valer guien había! prestado: elij Jura: 


+ mento y. no lo cumplía, faltando al compromiso, ES E ETA 


ec) “Pacta' legitima”. % “Bajo. la denominación de pactos legíti- 
mos los comentaristas han: agrupado, como lo señalamos, las Con- 
asde formalidades: cuya fuerza; “obligatoria 
proveníwdeconstitticiones: imperiales y, cuya ejecución podía ha- 


E cerseselecliya, porsuna'condictio:ex.lege:*Los pactos legítimos no 


fucron tantos como los anteriormente estudiados, mereciendo ser 
citados entre ellos el pacto de intereses, la promesa de dote, el 
pacto de compromiso y la donación. 

En lo que al pacto de intereses concierne, dijimos al tratar el 
contrato real de mutuo que era admisible cuando los préstamos no 
fueran de sumas de dinero, a no ser que los efectuaran el fisco, las 
ciudades o los banqueros. . El pactum dotis, por el que una persona 
prometía constituir dote, y que alcanzó eficacia obligatoria con los 
emperadores Teodosio I y Justiniano, será analizado al estudiar la 
dote, institución fundamental del matrimonio romano. En cuanto 
al pacto de compromiso (pactu ex compromisso), convención mce- 
diante la cual las partes se obligaban a someter la decisión de un liti- 
gio al juicio de un tercero que actuaba como árbitro, llegó a ser 
obligatorio en el derecho justinianeo al otorgársele una actio in fac- 
tun cuando cl laudo arbitral hubiese sido! suscripto por las partes y 
no lo impugnaren dentro de los diez días: 
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Estudio especial merece, entre los pactos legítimos, el pac- 
tum donationis, ya que la donación adquirió particular relevancia, 
especialmente en el derecho justinianeo que vino a imprimirle el 
carácter de una institución especial, tal como se configura en las 
legislaciones actuales. 


$ 138. La DONACIÓN. — En derecho romano la donación (do- 
natio) fue por mucho tiempo una causa general de adquisición, 
eficaz respecto de cualquier derecho de contenido patrimonial, 
Sc la puede definir diciendo que es “aquella causa gratuita por la 
que una persona, el donante, realiza a favor de otra, el donatario, 
la transmisión definitiva de derechos patrimoniales por la pura y 
simple intención de beneficiar”. Implicaba la donación, pues, una 
enajenación de derechos que exigía al mismo tiempo la ausencia 
de causa justificativa de pago. Por ello la donación no constituía 


UNA figura autónoma de negocio jurídico que obedeciera a un ré- 
pimen přopio`o-típico,:al menos hasta el derecho: justinianeo. à 


¿Más preciso que hablar de donaciones es referirse a.negocios 
Saatini causa. Dentro” de ellos cabía un crecido número de 


7 relaciones de diversa índole, siempre que presentaran los siguien- 


tes.requisitos:/ una disminución en el patrimonio del. donante, un 


“aumento en'el del donatario; existencia de una intención de donar 
{animus donandi) y ausencia de obligación jurídica de efectuar la 
liberalidad. Cualquier acto que contuviera dichos elementos cra 


considerado donationis causa; importaba, Cn otros términos; una 
donación. 5 : 

Bajo el título de donación podían transferirse la propiedad u 
otros derechos reales, era dable establecer un derecho de crédito 
a favor del donatario, o se podía renunciar a úna obligación que 
éste tuviera con cl donante. Se distinguieron, así, las donaciones 
reales, las donaciones obligatorias y las donaciones liberatorias, 
requiriendo cada una de estas especies las formas establecidas por 
la naturaleza del derecho que cl donante transmitía al donatario, 
En las donaciones reales, la transferencia de la propicdad debía 


“operarse por imancipatio o in iure cessio, siendo suficiente en cl 


derecho nuevo la simple traditio. -Por lo que hace a las donacio- 
nes obligatorias, para obligarse a dar alguna cosa a título de do- 
nación se usó primeramente la stipulatio y más tarde fue bastante 
el simple pacto. En cuanto concierne a las donaciones liberato- 
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rias, se requería la acceptilatio y meramente un pactum de non pe- 
tendo, cuando aquella forma cayó en desuso. 

Según que los cfectas de la donación se produjeran chivida. 
del donante o cstuvicran condicionados a la circunstancia de que 
éste premuriera al donatario, se distinguía la donatio inter vivos, 
de la dóonatio mortis causa. Sólo trataremos en está parte de la 
primera, por cuanto la donación por causa de muerte, al guardar 
íntima vinculación con el derecho sucesorio, se estudiará con esa 
materia. 


Las donaciónds “inter vivos”: figuras especiales. En sentido 
estricto, la donación inter vivos comprendía los actos gratuitos de 
disposición, concluidos en vida del donante y del donatario, por 
los cuiiles aquél evidenciaba la intención de beneficiar a éste sin 
esperar compensación alguna: Tales negocios jurídicos, en los 
"gue uña personá enriquecía a otra sin tener en vista: una,contra- 


irang" fuéfon mirados con desconfianza por la legislación 


omana: El peligro de que no siempre estuviera asegurada la li- 
bertád del dispónente y la necesidad de proteger los eventuales 
Aderechós familiáres que podfan resultar perjudicados con actos de 
¡liberalidad, condujeron al derecho romanó a establecer restriccio- 
z es a os negocios jurídicos doñiatioñis causa inter vivos. Tales 
stricciónes consistieron en tres clases dé medidas: reducir la 


¿¿Euantía de las donaciones (lex Cincia), exigir formalidades espe- 
“ciales (insiritiatió):y prohibirlas en determinados supuestos (dona- 


ción entre cónyuges). 


La delimitación conceptual de la donación se inicia por medio 
de la lex Ciricia de donis ët muneribus, al parecer propuesta en el 
año 204 a. de C. por el tribuno M. Ciricius Alimentus y de la que 
tenemos álgún conocimiento por los Fragmenta Vaticana. Scña- 
laba la ley una tasa, no se sabe si fija o proporcional, de la fortu- 
na del donante, más allá de la cual prohibía la donación (doha et 
munera). El impedimento no operaba respecto de ciertas perso- 
nas, como los parientes del donante dentro del quinto grado, los 
cónyuges y novios, algunos afines, el patróño cuando el esclavo o 
el liberto le hacían donación y el pupilo favorecido por el tutor. 


La lex Cincia fue, sin embargo, un típico ejemplo de ley im- 
perfecta, es decir, de norma carente de sanción, ya que no leaba 
aparejada ni la nulidad de la donación realizada en violación de 
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sus principios, ni pena alguna para los transgrésófes. Lä eficácia 
de la prohibición contenida en la ley sólo era asegiitada; ën algú- 
na medida, por vías procesales, porque prabablemente së dencuá- 
WBA al donatario la acción co:respondicnte para exigir el cumpli- 
miento de la donación (denegatió actionis), o porque $8 iibi al 
donante el medió dé.rechazarla (exceptio légis Ciñciae). Está èx- 
cepción dsurhió carácter personal y, por ende; ño púditrori opo- 
nerla lós herederos del donante (morte Citicia removeitir). 


En el derecho postclásico; caída en desuso la lex Ciicia, el 
emperador Constantino, a fin de restringir las donaciones; las Fe- 
vistió de requisitos formales, que consisticroñ en lá redacción de 
un docuínento y en la transcripción de él inte lá curia de la entidad 
o ante el presidente dé lá provincia (inisiritalio). Coñ Justino 
la formalidad de la insinuación sólo se exigía respecló de lis. de: 
nacióñés mayores de quinientos sueldos; las superiores ño insi- 
nuadas eran nulas en cuanto al exceso.” Para las qué rió sobiepá- 
saseñ aquel monto; el derecho jústiniánco declaró eficaz iñtluso 
el simple pacto sin formalidad alguna. La'admisión ei Pácitii 
donationis en la compilación justinianea imprimió á lá dohación el 
carácter de-acto típico, de instituto autónomo; dé lo qué careció 
por mucho tiémpo en la sistemática del derecho romñáno. 

Dijimos que otrá forma de restringir ás donaciones iier vi: 
vos fue prohibirlas èn determinados casós: Así óčüřfió db las 
donaciones entre cónyuges (dónationes inter viritirel: ixte) 
que fueron vedadas por la legislación augústea pará evitar Que El 
afecto conyugal impulsara äl más indulgeñte de lok esposos čiji: 
pobrecerse á fävor del otro. A está especial donación ños ruléri: 
remos al tratar del régimen de los bienes en el maltimbhió:- 


Además de las donaciones entre cónyuges y de lá donáiio 
ante nuptias y propter huptias; que tambiéñ serán estudiadas ci el 
tema del régimen patrimonial del matrimónio, ël derecho romidñó 
reconoció otras figuras especiales de donaciones ¡mier vivos, cañio 
fueron las remuneratorias y las modales ó sub modo: 

Cuando lá donación tenía por objetó recompeisaf àl doiatá- 
rio servicios que ésté hubiera prestádo äl donanté, Se estaba ei 
presencia de una donación remuneratoriáa:: Para tales negocios lc 
pini aplicables las normás generales de la donación y por lal vir: 

tüd, a pesar de que se realizaban en cumplimiento. de tin deber de 
conciencia, podían ser revocadas, a excepción de las que šë otor- 


«dad. pOr ingratitud. 
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gaban a favor de la persona que hubiera salvado la vida del do- 
nante,- 

Las donaciones modales o sub modo eran aquellas en las que 
cl donante imponía al donatario un cargo que debía soportar o 
ejecutar en beneficio del autor de la liberalidad o de un tercero, 
El cargo no podía igualar el valor de la donación, ni menos aún 
superarlo, porque entonces se identificaba con una contrapresta- 
ción, quitándole el carácter de negocio a título gratuito o lucra- 
tivo. En el derecho justinianeo la donación sub modo legó a 
asimilarse à un contrato, innominado y ello posibilitó que en el 
jupueste que el donatário no cumpliera con cl cargo, pudiera 
cl donante exigirlo mediante la actio praescriptis, verhis. Cabía 
también la opción de ejercer la condictio causa data causa non 
secuta para demandar la devolución de lo entregado, sin perjuicio 
del derecho de intentar, la revocación del negocio por ingrati: 
tud del donatario, mediante Ja condictio 29 IEEE Si: Cuando el cars, 
gose hubiera, impuesta a: favor. de: un-terçero, éste ‘podía exigir; su 
cumplimiento por, una ulilis praescriptis verbis. zl 


Lá-donaçión:fue:en; 'el, «derecho romano. un negocio’ AAN 
que, cn, principio, no podía quedar sin efecto por la:sola voluntad 
del donante... "Excepcionalmente. llegó a admitirse. su reyocabili- 

Or anifiesta del. donatario; El, «derecho. clásico 
reconoció este: desscha al patrono.contra el liberto; sejlo:otorgó 
La madre ¿si ésta no. hubiera: pasado a segun- 
das nupcias, Enel derecho posiclásico la revocación pudo tener 
lugar por supervivencia de hijos y con Justiniano Mb a adquirir 
carácter gencral h 

La acción revocatoria de una donación fundada en ingratitud 
del donatario fue eminentemente personal, de forma que ni podía 
intentárscla contra sus sucesores, ni por los herederos del donante. 


$/139. ¿Los CUASICONTRATOS. — Justiniano consideró en las 
Institutas que la categoría gayana de las fuentes de las obligacio- 
nes designada con la expresión variae causarum figurae, podía ser 
diversificada en dos especies autónomas, la de los cuasicontratos 
y la de los cuasidelitos. Dentro de la primera de estas formas las 
fuentes justiniancas comprendieron diversas figuras de obligacio- 
nes que derivaban de actos lícitos que podían asimilarse a algunos 
contratos. + De ellas se decía que nacían quasi ex contractu, y los 


(j 
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intérpretes terminaron por designarlas con el nombre de cuasi- 
contratos, 

"La denominación de cuasicontrato, como se ha manifestado, 
nada explica sobre la estructura de las relaciones que se compren- 
den en la especie, a la par que tal calificación sólo sirve para agru- 
par las más heterogéneas hipótesis que únicamente tienen de co- 
mún el no revestir el carácter de contrato, porque carecen del 
acuerdo de voluntades. Por ello, llegar a un concepto definido 
del cuasicontrato es tarea que presenta, no pocas dificultades, 
dada la variedad de tipos que pueden incluirse dentro de él. De 
ahí que, siguiendo los lineamientos de las Institutas de Justiniano, 
estudiaremos las obligaciones nacidas de actos lícitos no contrac- 
tuales, pero que en alguna medida provienen de un negocio afin 
al PEO. o lo que es lo mismo, de un cuasicontrato. 

Caen dentro de esta especial fuente de las obligaciones diver: 


sas"Especies particulares de relaciones no contractuales que tienen. . 


la virtualidad de generar una obligatio: . Entre ellas nos referire- 
-mos al: legatum:per damnationem y-al sinendi modo, a la. pollicitatio 
y el votumn; y estudiaremos preferentemente la gestión de negocios 
y casos*afines (tutela, -curatela; gastos funerarios); el enriqueci- 
miento injusto y la comunidad incidental. 


SJEN: degarunt pere damnationeni: era una disposición: iéstamenta; > 
cria qué: «imponía: al: heredero las obligación de transmitir al lega: 


tario alguña cosa que "podía pertenecer à la herencia, al heredero 
o a uñ tercero. «El legado damnatorio creaba así paa obligatio a 
cargo del Heres que el legatario podía exigir mediante una acción 
personal (condictio certae creditae pecuniae, condictio certae rei). 
Análoga estructura presentaba cl legatum sinendi modo, por cl 
que el testador ordenaba al heredero que permitiera que el lega- 
tario se apropiara de un bien de la herencia o del heredero. Este 
legado, llamado “permisivo”, obligaba al heredero a una absten- 
ción, cual era tolerar una apropiación (non facere), acordando al 
legatario una acción personal incerti para lograr su cumplimiento 
(actio ex testamento), De estos dos tipos de legados nos ocupare- 
mos al tratar cl tema respectivo dentro del derecho sucesorio To- 
mano, 

La pollicitatio y el votum cran promesas unilaterales realiza- 
das por una persona a la ciudad o a la divinidad y tenfan por obje- 
to la ejecución de una obra o la entrega de una cosa a favor de 
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ellas. El cumplimiento de las obligaciones que se creaban para 
la ciudad o divinidad por medio de tales declaraciones de volun- 
tad, se podía hacer valer por vía de la cognitio extra ordineiñis an 


~a) La gestión de negocios. El acto voluntario de administra- 
ción o de gestión de intereses ¿jenos, ejecutado sin encargo de su 
titular y aun sin su conocimicñto, constituía una gestión de nego- 
cios (negotiorum gestio). Quicn administraba se denominaba ne- 
gotiorim gestor; aquel en cuyo interés se realizaba la administra- 
ción, dominus negotii. 

Reconocida la institución al principio para casos particulares, 
fue protegidi por el pretor por una acción de buena fe, la actio 
negotiorum gestorum, que era directa, cuando iba dirigida contra 
el gestor y contraria si se interponía contra cl dominus. La ges- 
tión de negocios fue recogida del deréchio pretorio con referencia 
a un campo de aplicación concreto, los negotia absentis. La ju- 
risprudenciá postclásica y cl derecho justinianeo dieron al institu- 
to lá configuración teórica del cuasicontrato, porque la gestión de 
negocios fué siempre equiparada en sus efectos al contrato con- 
sensual de inandato, con el que tenía muchos aspectos comtines. 

La negotiorum gestio, que importaba una relación bilateral, 


creaba obligaciones recíprocas para el gestor y el dominus, mol- 


'deadas por analogía a las que nacían del mandato. Originaba 
además reláciones entré el dominus y los terceros que se hubicran 
vinculado al negocio. 

El gestor debía concluir la gestión que había comenzado y, 
consccuentemente, realizar la rendición de cuentas, transmitiendo 
las cosas que hubiere obtenido, con sus accesionces y lucros. Ala 
vez, estaba obligado a ceder al dominus las acciones que a su fa- 
vor nacieren como consecuencia dėl negocio. Su responsabilidad 
se extendía normalmente hasta la culpa leve, respondiendo por el 
caso fortuito en el supuesto de haber realizado operaciones rics- 
gosas a las que el dominus no solía dedicarse. Por su parte, el 
dominus estaba obligado a tesarcir los gastos originados por la 
gestión, a indemnizar los perjuicios que hubiera experimentado cl 
gestor y a liberarlo de las obligaciones asumidas a consecuencia 
de la administración. ` E > 

En la relación del dominus con los terceros con AR 
gestor hubiera contratado, jugaban los principios de la represen- 


j. 
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tación indirecta aplicables al mandato y, por ende, ä la hegoliotiim 
gestio. En consecuencia, únicamente cf gestor quedaba viñcu- 
lado con los térceros y sólo cuando se hubieran transmitido al do- 
minis los derecho adquiridos y las obligationes contraídas, pisa- 
ba éste a ser titular de ellos. 

Pará qué èl ácto que realizaba una persona en ititetés de atra, 
ya fuera material o jurídico, ò se refiriesd'n tino ò Varios distintos; 
llegara a configurar una gestión de negocios; erá intiéster qué 
reuñiéra ciertos requisitos. * : i 


Se exigía primeramente que él gestor Obrará por: propia ini- 
ciativa, pues de hacerlo por encargo del: titular 0 con ši conoci- 
miento se hubiera estado en presencia de ün inandátó EXpiúso ü 
tácito. La gestión producífá plenos cfectos aungié mëdiäri ópo- 
sición del principal, pero en tal caso el' gestor ho tëñfä dercelió ii 
reclamar el resarcimiento de los gastos: qué hubiera efcctiiido: 
Sé requería, además, en el:gestor la intéfición de crear uña reli: 
ción obligatoria a cargo del dominus; porque : si óbrábá impulsado 
por razones de orden familia? o por el désto de favorecer prici 
samente al titular, se configuraba un actó de liberalidad Y;¡ho üni 
gestión de negocios. EEr 

También: era menester que el gestor tuviera, ¿cónciéncia: de 
que el negocio que realizaba era ajeno (riegotiuii alieniiri)z pot lo 
cual si una persona administraba negocios propios, cteyo ñdo que 
eran de otro 0; inversamente, si creyendo mauneját bienes! propios 
gestionaba a favor de otro, no se tipificiba una ticgoÑoriH. pésiio; 
Sin embargo, razonés de equidad hicieron, admilifyatil el último 
caso; que cl gestor tuviera la acción propia del negocio piiri Exigir 
la restitución de todo aquello que hubicra provocado entiijitéci- 
miento al dominus. Era preciso, igualmente, que ël: gestor obri- 
ra en interés SEO del PESO del titular, ya fucra para a 


obligado en caso ie ue aquél actuara en su propio interés; sinó 
solamente por aquello en que se hubiera enriqúccido: 

El derecho Justinianeo encuadró en la categotía geñeral de la 
gestión de negocios ciertas figuras afines que entrañaban casos de 
administración legal de patrimonios ajenos; comio lá tütejä y la 
sÍpuratela. En el derecho clásico el tutor del menor impúber res: 
pondía de sugestión ante el pupilo por la actio lutelae; en tánto 
podía hacer valer sus derechos frente a éste por la actió Heégotio- 
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rum gestorum. En lugar de esta acción Justiniano le otorgó la 
actio tutelae contraria y con ello equiparó la tutela a un cuasicon- 
trato. La curatela del loco, del pródigo y del ménor púber en- 
gendraba en la época clásica la actio negotiorum gestorum, pero el 
derecho justinianeo, con mira a la asimilación de la tutela y la cu- 
ratela, confirió a esta última institución una acción designada con 
el nombre de actio utilis o curationis actio. Sobre la tutela y la 
curatela expondremos con mayor amplitud al estudiar el derecho 
de familia, dentro de cuya esfera se encuentran dichos institutos de 
representación de los incapaces de obrar, i 


Otra forma especial de gestión de negocios se daba cuando 
alguien proveía los gustos de funerales y entierro dé una persona, 
sin haber recibido mandato y sin actuar pietatis gratia. ÅA este 
gestor se le concedía lua: actio funeraria, de carácter perpetuo, päta 
reclamar del heredero del difunto los gastos realizados, aun cuan- 
do hubiera: efectuado, :la,gestión contra su.voluntad, Dicha ac- 


ción sestransmitía igualmente,a los herederos del gestor, 


1b) “El: enriquecimiento injusto; ¡Se*consideraba que: había 
- enriquecimiento injusto cuando. una persona lucrába a.costa de - 
otra“sin estar asistido por. una causa jurídica, es decir, cuando el 


: anmiënto patrimonial se fundaba'en'una: felación. jurídica injustifi- 


À Esto podí suceder: porquc'la:causa próxima dc.la:adquisi- 
¿stabatinidas Fotrasremotarinexistente: o: ineficaz,parasel de: 


recho. En tales supuestos, atún reconociendo la adquisición del 


derecho real o del crédito, se concedía acción al damnificado para 
obtener de la otra pang la restitución del aumento patrimonial 
indebido. >> 

£l antiguo ius civile no otorgaba medio alguno para evitar el 
injusto enriquecimiento patrimonial, porque fiel a su carácter for- 
malista exigió, para que el negocio jurídico quedara perfecciona- 
do, el cumplimiento de las solemnidades prescriptas por la ley, sin 
atender al perjuicio que podía acarrear tal enriquecimiento inde- 
bido. Es que en esos. tiempos la causa carecía de relevancia por- 
que los negocios tenían el carácter de abstractos. En la época 
republicana y particularmente en el período clásico se reconoció 
la obligación de restityir los aumentos patrimoniales injustifica- 
dos, pero el derecho romano no sentó un principio general al res- 
pecto ni creó una acción comprensiva de todos los supuestos cn 
que se diese esta circunstancia. 
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En los casos concretos en que se hubiera recibido una cosa 
sin causa O por una causa sin justificación jurídica, la legislación 
romana concedió acciones que se iban designando con indicacio- 
nes diversas, expresivas de las hipótesis a las cuales se referían. 
Estas acciones constituían aplicaciones de aquella acción abstrac- 
ta, de derecho estricto, modelo de actio in personam: la condic- 
tio. Las condictiones, cuyo Ejercicio suponía sendos casos de en- 
riquecimiento injusto y que, por ende, pudieron considerarse 
otros tantos cuasicontratos, fueron: 


J) La condictio indebiti, que se concedía siempre que se pa- 
gaba por error -sólo error de hecho- una deuda en realidad ine- 
xistente, ya por carecer de existencia O porque habiendo existido 
hubiera sido cancelada por el obligado. Aunque en el caso no 
había acuerdo de voluntades ni, por tanto, contrato, la situación 
se asemejaba á la que era consecuencia del mutuo. 


2) La condictio ob causam datorum o,.en el lenguaje justinia- 
neo, causa'datá causa non secuta; por la quese reclamaba la,devo- 
lución de lo que una persona hubiese recibido en atención a una' 
causa lícita que se esperaba y que no había tenido lugar. Esta 


condictio; a-la que nos hemos referido al tratar de los contratos: 


_innominados; se aplicaba.al supuesto del que había recibido una 


*"cosatcomo'dotc y: elmatrimonio.no'se celebraba y a la donación: 


«sub nodocwando.el-donatario no 10-cumplía con el ¿cargo impuesto 
por el donante. 


3) La condictio ob turpem vel iniustam a 
para reclamar lo entregado a otro por una causa desaprobada por 
la ley, o bien para que, realizara un acto contrario a la moral o el 
derecho, o para que se abstuvicse de cumplirlo mediante una 
compensación. En cualquier caso se exigía que la torpeza —la 
actitud inmoral o antijurídica- se diera de parte de quien recibía 
en vista de tales fines. 


4) La condictio ex causa finita, por la cual se repetía lo que 
se hubiera dado o solamente prometido, al menos en cl derecho 
justinianeo (condictio liberationis), sobre la base de una relación 
cualquiera que no había existido o que había cesado. 

5) La condictio sine causa, aplicable a todos los casos de enri- 
quecimiento que carecieran de una propia acción o que no entra- 
ran en ninguna de las anteriores condictiones. 


- 


- 
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c) La comunidad incidental, Como hemos visto al tratar del 
condominio o copropiedad, la comunidad incidental era fuente de 
relaciones obligatorias entre aquellos que por herencia o por toit2 ` 
senso llegaban a ser copropietarios de una misma cosa, ya que se 
encontraban en situación análoga a la que se presentaba en la co- 
munidad nacida de un contrato, como cl de sociedad. En cl 
caso, lá actio communi dividundo, o tratándose de coherederos, la 
actio familiae erciscundae, se ejercían, no sólo para lograr la par- 
tición de la cosa común, sino también para regular la división de 
los gastos que se hubieren realizado, de los beneficios logrados y 
de los daños que:pudieran haber experimentado los comuneros. 
A tales acciones se agrega en el derecho justinianco la actio ne- 
gotiorum, momento en el cual las obligaciones recíprocas (pra- 
estationes personales) entré copropietarios en la cómunidad inci- 
¡dental de bienes, se consideran provenientes de un cuasicontrato. 


A 


me: ja a 


TíruLo IY è 
DELITOS Y CUASIDELITOS 


$ 140. Er peto. - El derecho romano, que consideró deli- 
to todo acto ilícito castigado por una pena; conoció desde ¿inligio 
dos categorías de delitos. Los públicos, llamados crintirid; que 
lesionaban a la comunidad como tal y gue el Estado perseguía y 
sancionaba con úna pena pública, y los delitos privádos; defigmi: 
nados delicta o maleficia, que éran hechos ántijtirídicos;: que pro- 
vocabah lesión a un particular, a su familia ò sú pátrimonio; Yue 
se castigaban con una pena privada de carácter peciniarió: zë; 
Las consecuencias jurídico-privadas que derivibán de únsde: 
lito, rebasaban la esfera propia de los actualmente llamados actos 
ilícitos, pues en el correspondiente procesó civil romano no:sólo' 
se pretendía obtener un resarcimiento del daño patrimonial sufri: 
do, sino también tna pena, esto es; un castigo; que $e infligía äl 
aulor para que expiara st delito y diéra satisfacción 3 li Víctima. 
En tiempos antiguos esta penalidad tenía tárácicr retributivo y 
podía hacérsela efectiva bajo forma de vengánza privada eh el 
cuerpo del attor, sólo restringida más tardé por la peña dél laz 
lión. Posteriormerte la venganza es reemplazada por tiä “¿óm- 
posición”, que primeramente fue voluntaria y después legal y que 
asumió el carácter de una pena pecuniaria fijá para cada clase de 
delito, impuesta por el juez ante la acción del ofenditdó y ci fivor 
de éste. Fue entonces, cuando el pagó de una sumá de diñero 
erá la penalidad de un delicriim privatum; que ésté vino ä generar 
$ una obligatio que ligaba al ofensor y al ofendido: Tenía éómo 
cfécto, pues, una sanción pecuniaria de carácter privado, qué dc: 
F bia agarse a la parte lesionada, la cual contaba; por -ótro ládo; 
“raddei derechó de proceder judicialmenté pära obtener el fesiir: 
cimiento cuando hubiera experimentado también uii diño pairi: 
monial. i 


A Gayda E 
.tante las diferencias formales que las separan, ofrecen cierta se- 
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Muchos delitos llegaron a considerarse, desde época remota, 
lesivos de un interés de la colectividad, dando lugar a una pena 
pública. La esfera de aquellos criming publica se fue poco a 
poco extendiendo y llegó a absorber en paulatina evolución a va- 
rios de Jos antiguos delitos castigados con pena privada, subsis- 
tiendo a veces ésta junto a la sanción pública. La categoría de 
los delitos privados se fue reformando por consecuencia lógica y 
así el derecho clásico sólo conoció cuatro clases de ellos: el hurto 
(furtum), da rapiña (vi bona rapta), cl daño injustamente causado 
(damnum iniuria datum) y la injuria (iniuria), en los que antes 
que el castigo se perseguía la indemnización de los perjuicios. 


Perteneciendo los crimina al derecho público, nuestro estudio 
se referirá a los delicta, en tanto cellos constituyeron fuentes de 
obligaciones reguladas por el derecho priyado: El dercchio ro- 
mano no concibió el delictum como categoría general y abstracta, 
sino“que; reguló. particulares figuras de delitos' que € el' tus civile re- 


E duja alas especies:señaladas, de las cuales nacía una. obligatio’ ex 
«delictp.. Postclásicayes la categoría del cuasidelito,. integrada por. 
“los actos ilícitos que el pretor. perseguía por actiones in factum y 


que más adelante i ingresaron al cuadro de 'obligátiones” quest ex de- 


dicto nascuntur. ! JN 


ii. Eas cuatro especies: de: delito privado que iraen las Institutas 
des Justiniano: (Gayo,-3,'182-=Inst; 4, L, pro); ¿no obs- 


mejanza cn cuanto alas características comunes que presentan las 
acciones que de ellas derivan para sancionar al ofensor y hacer 
efectiva la obligación de reparar el daño causado a la víctima, 


La primera particularidad de las acciones emergentes de los 


delitos priyados del derecho civil es la “intransmisibilidad”, ya 


que ellas no pasaban a los herederos del ofendido, "ni se daban 
contra los herederos del ofensor. Esta característica, nacida del 
concepto de que las relaciones que engendraban los delitos opera- 
ban exclusivamente entre el autor y la víctima, fue restringida al 
admitirse la transmisión de las acciones a favor de los herederos 
de ésta, a excepción de las llamadas actiones vindictam spirantes, 
que nacian en aquellos casos en que la ofensa aparecih como es- 
trictamente personal. 

Caracterizaba también a las acciones penales la “acumulabili- 
dad”, que hacía que el ejercicio de una acción no impidiera al 


rm 
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afendido intentar cualquier otra a la vez, siempre que, naciendo 
del delito que se deseaba castigar, condujera al mismo fin que 
aquélla, ya fuera a la recuperación de la cosa o al resarcimiento 
del daño patrimonial. 

Las acciones nacidas de los delitos privados se caracterizaban 
igualmente por la * “noxalidad”, que autorizaba a perseguir la en- 
trega del autor del delito al ofendido (noxae deditio) cuando se 
tratara de un acto ilícito cometido por personas sometidas a po- 
testad, ya fuera un esclavo, ya un filiusfamilias. La acción no 
era intentada contra el autor de la lesión, sino que era concedida 
noxaliter contra el dominus o el pater, quienes podían liberarse de 
la entrega del ofensor pagando la indemnización correspondiente. 

Otra particularidad de las acciones provenientes de los delicta 
era la “perpetuidad”, que permitía que el ofendido pudicra accio- 
nar en cualquier momento sin que el transcurso del tiempo afecta- 


.ra:su derecho. Las acciones que nacían de los delitos pretoria- 
‘nos no presentaban tal peculiaridad, porque se extinguían en el 


transcurso de un año a contar desde el momento en que se había 
cometido el acto ilícito o desde que el ofendido había estado en 
condiciones de ejercitarlas. La prescripción extintiva anual, típi- 
ca de las acciones nacidas del derecho honorario, no operaba 
cuando se trataba de las acciones criminales concedidas por el 


«pretor ad exemplumn iuris civilis, : 


a) El “furtum”, Es inexacto atribuir al ELO romano fur- 
tum el significado de hurto, pues Su noción era más amplia que lo 
que se entiende por tal delito en el léxico jurídico actual. Fur- 
tum era tanto la sustracción fraudulenta cometida con un fin de 
lucro de una cosa mueble ajena, como el uso ilícito o la indebida 
apropiación de ella por parte de quien ya retenía la cosa con el 
consentimiento del propietario. De ahí que en el derecho justi- 
nianeo los casos de furtum abarcaran las hipótesis siguientes: la 
sustracción de la cosa (furtum rei), el uso ilícito (furtum usus) y 
la indebida apropiación (furtum possessionis). Lo dicho surge 
de la definición romana del furtum que encontramos en un pa- 
saje de Paulo en el Digesto (47, 2, 1, 3), y que dice: “hurto-es el 
apoderamiento fraudulento de una cosa, para realizar lucro, ya 
sea de la misma cosa, ya también de su uso a posesión...” (furtum 
est contrectalio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel 
etiam usus cius possessionisve...). 


23. Argüello. 


ed 
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El hurto requiere, de acuerdo con la definición recordada, 
varios clementos. Uno objetivo, la ilícita injerencia en la cosa 
(contrectatio), en cuyo concepto está comprendido tanto. 
tum rei como el furtum usus y el furtum possessionis. 
timo tipo, conforme a la teoría proculeyana, no es necesaria la 
apropiación de la cosa, sino que basta la intención de querer en 
adelante poseer pira sí. - La contrectatio se entiende que no debe 
ser consentida por el propietario de la cósa hurtada (invito dómi- 
no). Exigíase igualmente un elemento subjetivo, contrectatio 
fraudulosa, animus o affectio furandi, que se traducía en la inten- 
ción fraudulenta del acto dirigida a obtener un provecho o lucro 
(animus lucri faciendi). Era necesario, por fin; que el delito rc- 
cayera sobre una cosa mucble. En el derecho antiguo se admitió 
el hurto de inmucbles, que desde la época clásica quedó desecha- 
do. . Se reconoció, sin embargo, el hurto de una persona libre: un 
filius, la mujer in manu o el deudor. bajo la manus iniectio del 
X acreedor. E; + 3 
wE Desde la 0 de las XII Tablas El dericho romano distinguió 
T el furtum en manifestum y nec manifestum.  Manifestum sé deno- 
i minaba aquél én el cual el ladrón:era sorprendido en flagrante 
Ae delito, nec manifestum si se trataba dé un hurto no flagrante: Si 
E el autor de un furtum manifestum era aprehendido de noche, o 
siendó de día se.defendía con armas, podía ser matado por lá víc- 
- tima, uha vez que hubiera requerido alos vecinos como testigos 
a (endoplotare): : « Los--jurisconsultos republicanos -distinguieron 
«a también cl furtum conceptum, que implicaba la tenencia de la 
cosa furtiva prescindiendo del hecho de ser autor del delito, del 
furtum oblatum, que era, el acto de poner la cosa hurtada a dispo- 
sición de un tercero para q fuera en poder de él que se la en- 
contrara. 

La persona víctima de un furiiin: podía valerse de acciones 
“penales” para obtener el pago de una suma de dinero a su favor 
en concepto de pena y de “reipersecutorias” para lograr la recu- 
peración de la cosa sustraída. Era posible interponer ambos ti- 
pos de acciones simultáneamente, por aplicación del principio 
de la acumulabilidad. -Las acciones penales fueron distintas se- 
gún las épocas. Las XÍÍ Tablas, para el furtum manifestum; au- 
torizaban lá entrega (addictio) por el magistrado del autor i dii 
víctima, quedando el victimario en esclavitud por deudas. En 


ATI 


$ 
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cuanto al furtum nec manifestum concedía una acción, la aċ/io fur- 
il nec manifesti, por cl doble del perjuicio provocado. 

a “La ley' decenviral equiparó al furtum manifestum, aquel en 
que su autor résultaba convicto del delitq á consécuencia de un 
registro domiciliario (larice licioque), que tenfa lugar cuándo la 
persona qüe practicaba esta requisa se presentaba en li casa bos- 
pechada teniendo como sola vestimenta una cinta atada á la cintus 
ra (licium) y portando una balanza (lanx): +. El pretor; iivarnizando 
sobre las disposiciones de la Ley-de las XlIÍ Tablas, introdújo tiña 
actio furti manifesti por el cuádruplo del valor de lá cosa sustraídá. 


Además del larce -liciogue adquicré posterior desarrolló ün 
registro domiciliario hecho simplemente anté testigos. Ål tön- 
victo de hurto ño se lo consideraba ya fur manifestiini y fespondía 
por el triple del valor.de la cosa quese déiiandabá por medio de 
la actio furti concepti... Si el objeto del hurio erá ocultado ëh la 
casa, por el verdadero, autor; el dueño o habilator podía. difigirse 
contra el delincuente por la actio- furti óblati para exigirle e triple 
del valor, de -la cosa ocultada. ` Posteriormente se créaronolfas 
dos acciones, la actio furti prohibiti por el cuádruple; cuándo sé 
prohibía el registro, y la actio furtinon exhibiti; contra aquél que 
no presentaba ánte.el juez las cosas halladas € èn su casa como cori- 


[a 


secuencia de la requisa.. vi poe 

'En el derécho postelásicó sólo subsist éro la aeb: fuilit tõi- 
cepti por el triple y la actio furti manifesti; por el döbje:"Ambäs 
acciones tenfan carácter infamante y podían ser cjérciiläš; 1 ito sólo 
nor el papilas de la cosa, sino tmb pp! quien. June a 


derivado de uñ contrato, como el arrendado; Las icion po- 
dían dirigirse tanto contra el autor del hurto comió dé Siis cómpli: 
ces o encubridores. Eh.caso de sër varios los autores; cl ejercicio 
de la actio furti producía cl efecto de hacer á lodos responsables 
del delito, naciendo una obligación solidaria pasivá quie posibilita: 
ba exigir de cualquiera de ellos el pago de lá pena. 

Sin perjuicio dé la áctio furti y en razón de giié lá víctima ño 
perdía por el hurtó los derechos qué como propictarió ð dontra: 


al 


tante le correspondían, podía valerse también de acciones Feiper- 


+ ¿gécutorias'como la reivindicatio, la actio ad exhibendum; lá actió 


depositi o la actio commodati para lograr lá restitución de lá tosa 
o el pago de la indemnización por los daños y perjuicios sufridos 
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por su privación.'. Todavía le era concedida al propietario con 
fines reipersecutorios una condictio furtiva o ex causa furtiva ejer- 
citáble aun contra los herederos del autor, porque no tenía carác- 
ter penal, ni se necesitaba que el demandado estuviese poseyendo 
la cosa, , aa Yo Say pate 


b) La rapiña. EMRóma Ja rapiña o rapina (vi bona rapta) 
fue la sustracción de cosas ajenas operada con violencia, mediante 
actos de pillaje. Se trataba de un furtum calificado que tenía el 
agravante de la violencia ejercida por el ladrón con el auxilio de 
bandas armadas (hominibus armatis coactisve) o aun desarmadas. 


Adquirió carácter de delito independiente del furtum a fines 
del período republicano cuando, probablemente en él año 66 a. de 
C., un pretor T. Lucullus creó una actio vi bonorum' raptorum 
para perseguir el robo 0 hurto realizado 'con medios yiolentos, 
La: sacción: «implicaba una;pena del cuádruple: del «valor de la” “Cosa, 
si eratejercida en.el plazo desun año; ydel' 'simplum' “si se la inter- 
ponía *después de dichostérmino. : “Era'infamante para'el' conde- 

nado*y en glderecho'clásico:tenfa carácter exclusivamente penal. 
Con. el derecho -justimadeo; la'actio.vi bonorum raplorum' asumió 


se; el concepto 'espena y:unseuarto se arin 
dagi e O O Et 

En el derecho “clásico se admitió que lá víctima de un delito 
de hurto que había ejercitado, por consecuencia, la actio furti, 
pudiera igualmente interponer la acción 'de la rapiña, almenos 
dentro de ciertos Iímites; no bicn conocidos. En el derecho jus- 
tinfanco esta acumulación de acciones sólo procedía hasta la con- 
currencia del cuádruplo.*' Igualmente se respondía dentro de ese 
monto legal por las cosas de las cuales se hubiera hecho un apode- 
ramiento violento, aprovechándose de un desastre: o calamidad 
pública, como terremoto, incendio, naufragio, etcétera, 


pa Ara dde O ES 


c) El “damnum iniuria datum”, El daño injustamente cau- 
sado era la figura más general de delito privado y la fuente más 


importante de las obligaciones nacidas ex delicto. , Puede definir: ig 


se el damnum iniuria dalum diciendo que es el acto ilícito realiza- 
do por una persona, con.o sin intención de dañar, que irroga un 
perjuicio a otra. . 4t * 


aba para: resarcir el 
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El desenvolvimiento de este delito proviene de la lex Aquilia 
de damno, probablemente del año 286 a. de Cristo. La ley com- 
pletó algunas figuras particulares de daños, consagradas desde las 
XII Tablas, que contemplaban la reparación del perjuicio injusta- 
mente inferido a cosas ajenas en diversos supuestos, para los cua- 
les se acordaban acciones particulares. Así, la actio de pauperie, 
por los daños producidos en los animales cuadrúpedos; la actio 
de pastu pecoris, por la devastación de los pastos ajenos; la actio de 
arboribus succisis, por la tala de los árboles y el daño a las planta- 
ciones y la actio de aedibus incensis, por el incendio de una casa. 

La ley Aquilia, según la mayoría de los autores, habría cons- 
tado de tres capítulos. El primero, establecía las penas aplica- 
bles a: las personas: que hubieran dado muerte injustamente al 
esclavo de otro o a un animal perteneciente a un rebaño ajeno, 


casos en los cuales se debía al propietario el valormáximo que tu-` 


+ vieran en el último año: .El segundo, extraño al tema del daño 


«injustamente causado; regulaba la indemnización que debía pagar. 


el adstipulator que hubiera perjudicado al acreedor al condonar, 
sin su:consentimiento;:la obligación del deudor.: El tercer capí- 
tulo consagraba una sanción para'la persona que; hubiera ocasio- 
nado'cualquier daño'o deterioro. sobre cosas pertenecientes a un 
atercero«conzel valor: quetellas:tuvicran.en- cl últimosaño. - Las 
vsnormasdel+primero «y del.tercer: capítulo permitieron a-la-juris- 
prudencia romana ampliar considerablemente el campo de aplica- 
ción del delito, ya con la creación de nuevas hipótesis de daño y la 
concesión de acciones en casos y a personas no previstas, ya por 
extensión de la valoración del daño al interés directo o indirecto 
que la cosa tenfa para el propigtanio gue lo hubiere experimen- 
tado. 


La ley Aquilia exigía para su aplicación la presencia de deter- 
minados requisitos. Era menester una acción positiva que hubic- 
ra provocado el daño, no bastando la simple omisión. Se necesi- 
taba además, que la acción fuera consecuencia de una iniuria, 
esto es, no debida al ejercicio de un derecho o por autorización 
del propietario, ni por necesidad o legítima defensa. Se reque- 
ríu,“asimismo, que la acción fuese producida por dolo o al menos 
por culpa, aunque ésta fuese mínima (in lege Aquilia et levissima 
culpa venit): También se exigía un danmum corpore corpori, es 
decir, que el daño fuera consecuencia directa del esfuerzo físico 
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empleado por el autor sobre la cosa misma. Por último, era ne- 
cesario que hubiera un nexo causal entre la acen y el gangi irro- 


gado. 
ia BENU 


La actio legis Aquiliac sólo correspondía al prépicta Ai del 
bien dañado, pero'en el derecho justinianeo se concedió una actio 
in factum a otras personas que no revistieran tal carácter, como el 
acrecdor pignoraticio, el usuario, el usufructuario, cteétera. Si 
el demandado confesaba la autoría del hecho, la acción implicaba 
la condena in simplum, contrariamente, cuándo negaba sin funda- 
mento (infitiatio), la condena era por el doble. En el derecho 
justinianco se consideró auténtica negativa el no pagar espontá- 
ncamente; de ahí que cuando cra necesario ejercitar la acción, la 
pena fuese siempre in duplum, comprendiendo tanto la pena 
como el resarcimiento. + Por ello la actio legis Aquiliac se configu- 
ró como acción mixta, de carácter penal, al conducir al pago de 

auna pena, y teipersecutoria, al tender a la reparación del daño 
"Enusado. 
ta: Cabe hacer notar finálmente, qué la acción de la ley Aquilia 
"éra también aplicable en materia contractual si existía una rela- 
¿Eión obligatoria entre la víctima y el autor del daño, en cuyo caso 
> a electivamente, con la acción dél contrato. Así, cuan- 
Mto un depositario hubiera destruido O deteriorado injustamente la 
' i osa entregada én custodia, podía ser perseguido por el deposi- 
Harto por medio de la actio legis Aquiliae o por la actio depositi 
Ptecra. 


d) La “iniuria”. Se entendía por injuria (iniuria), en su más 
amplio sentido, todo lo contrario a derecho (non iure factum). 
En su acepción específica, era una lesión física o corporal infligi- 
da a una persona, o cualquicr otro hecho que importara un ultraje 
u ofensa. La noción de injuria se fue ampliando en el derecho 
romano hasta llegar a comprender, no sólo los ataques físicos; los 
ultrajes al pudor, las difamaciones verbales o escritas, la violación 
del domicilio, sino cualquier lesión a la personalidad y cl impedi- 
mento del uso de una cosa pública. “. =~ Ga 

El delito de injuria fue contemplado ya por la La de la Xu 
Tablas, la que sólo consideró como tal los actos que significaran . 
una lesión a la persona física, hubiera obrado el agente con inteni 
ción dolosa o con imprudencia. La ley decénviral castigaba la 


Pa á 
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separación de.un miembro o la inutilización de un órgano (meii- 
brum ruptum) con pena: del talión, esto es, una vengaítzá igual, a 
no ser que: mediara composición voluntaria. Por lá fractura de 
-ün hueso (os fractum) establecía una compqbición fijá de trescich- 
tos ases si había sido:causada en hombre'libre y de ciento tin- 
cuenta cuando; ¿había, sido provocada en un:esclavo. Pará las le- 
siones menores lá p peña establecida por la ley cra dë veinticinco 
ases. También reprimía las injurias difamátorias (ĉäřiñinä fámo- 
sa), imponiendo la poa Pa cuando sé las hubiéra inferido 
públicamente, ti ; 


En una evolución posterior el pretar OS el sistema de la 


las ikhsan moriis de cualquier índole que fueren: También un + 


esta época aparece restringido cl delito a los casos eñ giie ël äüiör 
hubiera obrado con intención dolosa (aniñus iniuriaridi), qiiédái- 
do al margen los daños físicos:d morales provocados por culpa o 
imprudencia. ‘También se debe al pretor lá concesión dë. üni at: 
ción especial para castigar los casos de injuria; la actid initiriaFúmi, 
llamada también actio destimatoria. Por medio dé ella el oféendi- 
do podía perseguir el pago'de la pena pecuniáriá qué él éstimába, 
en relación a la ofensá recibida, salvó évenñtualés rédiccioónes 
efectuadas por el juez, quien juzgaba ex böñö el aeqiio: Eñ lis 
injurias atroces, o sea; las qué asumían particular gravedad por la 
naturaleza del hecho (ex facto), por él lugar (ex loco); Ó por lä po: 
sición social del ofendido (ex persona), lá aestimatio la hacía el 
pretor.- La condena resultante de lá actió iniiriartim tenía cas 
rácter infamante y lá acción no se transmitía, ni activa ni pasivii- 
mente, a los herederos. 

Con la lex Cornelia de iniuriis hit tiempo de Silá y más tärde 
con el derecho imperial se amplía aún. más al conccplo de irii- 
ria. Llega a comprender las más leves lesiones corporales y las 
lesiones menores de los derechos de la personalidad; casos que sé 
sometieron a la jurisdicción criminal extrá ordinem. En el deré- 
cho justinianeo se concedé al damnificado la älternätiVä del ejér- 
cicio de la acción pran civil o efectuar la reclamación criminal: 
per $ 141. Los cuasipeLITOS. — En la categoría de los cuasideli: 
domo en los cuasicontratos; la analogía:con los delitos residía 
en:el hecho objetivo. Su formación obedeció a una tendericiá 


Y. 
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que llegó a asignar mayor relieve a la culpa en el concepto y en 


las consecuencias del delito. Sin embargo, el derecho romano no 
habría percibido la diferencia estructural que media entre el deli- 
to y el cuasidelito, caracterizado aquél por la intención dolosa y 
¿ste por el hecho meramente culposo o negligente, Así, se inclu- 
yó en el catálogo de los delitos privados al damnum iniuria datum, 
„en cl cual se sancionaba el daño injustamente causado no sólo por 
"dolo sino también por, culpa o negligencia, al paso que se tenía 
por cuasidelito el supuesto del juez que pronunciaba sentencia en 
fraude de la ley con intención de perjudicar a una ¡de las partes, 


En los cuasidelitos comprendió Justiniano, cds con ello 
la doctrina de las escuelas orientales, todo hecho que entrañara 
una actitud antijurídica, Ya el derecho pretorió los consideró 
actos ilícitos y mediante el otorgamiento de acciones penales in 
factum: conceptae. se admitió que la víctima pudiera perseguir, el 
RABO. de«unazindemnización:de carácter pecuniario: . La categoría 
justinianca de-los cuasidelitos s se integra; por: los peuenies actos 
ilícijos: À f AN 


à a) '#Effusum iet deiectum”? Se: daba; de acción de. effisis el 
dejectis contra el habitator, de un edificio.desde el:cual se arrojaba 


salgg aayy Jugar de; Jránsito;- ocasionando. un. daño, ¿Si el. daño 


i fgctabi UNA COSASE: respond Ía:por.el. «duplo.¿«+En. cambio; cuando. . 
una} pe sona libre «resultaba: mucrta, la indemnización alcanzaba la 
suma de cincuenta mil,sestercios; si sólo era herida, se sometía al 
arbitrio del juez la estimación del monto indemnizatorio que ha- 
bla que pagar a las víctimas, 


b) “Positum et suspensum”. Una acción de positis et suspen- 
sis se concedía por el pretor contra el habitator de una casa que 
colocaba o suspendía algún objeto de manera que'con su caída 
causara daño a cualquier transeúnte. La acción, que era popular 
y prescindía de que mediara o no culpa, Hala aparejada. una con- 
dena de diez mil sestercios. 


c) “Si iudex litem suam fecerit”. El pretor otorgaba una ac- 
ción in ponum el aequum conceptae, contra el juez que por dolo, 
y más adelante también por negligencia, hubiera pronunciado una 
sentencia fraudulenta o errada. La acción se dirigía al resarci- 
miento del valor del litigio. ` 
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d) Responsabilidad de “nautae”, “caupones” y “stabularii”. 
Además de la responsabilidad proveniente del receptum, los ar- 
madores, posaderos y encargados de establos o caballerizas, se 
obligaban mediante actiones in factum por el doble del valor de 
los hurtos y daños cometidos por sus dependientes en la nave, el 
albergue o el establo. 


$ 142. OTROS ACTOS ILÍCITOS GENERADORES DE OBLIGACIONES. — 
Además de las especies de cuasidelitos contempladas por las fuen- 
tes justinianeas, hubo otros actos ilícitos que provocaban daño o i! 
perjuicio patrimonial o moral a una persona y que, por ende, re- ; 
sultaban fuentes de obligaciones. Muchos de ellos tenían rasgos | 
comunes con dos cuasidelitos, en tanto otros llevaban la intención | 
dolosa o fraudulenta de producir un daño. La presencia del elc- | 
mento 'dolo, típico del delito, hizo que.el derecho honorario los | 
4 caracterizara:como"tales y los sancionara con'acciones penales in | 
factum.conceptae, ; pi 
Entre los actos ilícitos del deL pretoriano se cuentan el. 
dolo y.la, violencia, de los que hemos tratado en el negocio juridi- 
co como,vicios de la voluntad.* También explicamos que el pre- 
tor ptorgá actiones para. atacar su yalidez y exceptiones para ener- 
¿var:clzaccionar del autor-del acta ilícito: en caso ca demandara 
> ¡judicialmente su cumplimiento... iios : 
La violación de una sepultura fue en ROm otro hecho ilfcito 
que daba lugar al nacimiento de la obligación de reparar el | 
daño. - Para tal fin el pretor creó la actio sepulchri violati, de ca- 
rácter infamante, por la cual el titular del derecho al sepulcro po- 
día demandar al autor del acto para obtener una indemnización 
de cien mil sestercios. La acción era ejercitable, además, por 
cualquicr persona, dado que pertenecía a la cogeo A las ac- 
ciones populares. En | 


También era reparable por vía de una acción toria! la ac- 
tio servi corrupti, el daño provocado a un esclavo ajeno por la 
persona que le daba hospitalidad mientras estaba en fuga o la ins- 
tigaba a cometer actos ilícitos o a realizar empresas peligrosas que 
lc provocaban su muerte o lesión. La indemnización que debía 
pagar el autor del hecho en estos supuestos, alcanzaba al doble | 
del valor del esclavo o del uano que el amo hubiere exparImen: 
tado. 
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Igualmente fueron actos ilícitos del derecho pretorio y por 
tanto, fuente de obligaciones, la usurpación de bienes realizada 
por las publicanos o adjudicatarios de la recaudación de los, So: 
puestos y, por fin, cl daño causado por el agrimensor que, actuan- 
do como árbitro o perito, asignaba a una de las partes en el pro- 
ceso zonas que no le correspondían o daba medidas falsas (actio 
adversus mensorem qui falsum modum dixerit). 


“Fraus creditorum”, Un caso especial de acto ilícito genera- 
dor de obligaciones fue el fraude a los acreedores (fraus credito- 
rum), que se configuraba cuando un deudor conscientemente rea- 
lizaba actos fraudulentos de transmisión de sus bienes, sea a título 
oneroso; sea a título gratuito, con la intención de cacr cn insol- 
vencia o agravar su situación patrimonial, llevando el deliberado 
propósito de perjudicar. a sus acreedores. ; 


e i El pretor fue'el primero en dictar medidas para a inca los 
¿Btectos del fraus creditorum. A tal fin concedió a los acreedores 
¿de interdictum frátdatorium, que obligaba al que hubiera adquiri- 
¡do los bienes enajenados por el deudor a restituirlos en su totali- 
dad. Más adelante, por una in integrum restitutio, retrotraía las 
¡fosas al momento, He la realización de los actos fraudulentos. En 
El derecho justinianeo.se funden estas dos medidas de tutela en 
Wia acción revocatoria unitaria, que se designa con el nombre de 
Elio Paulianá? tal vez .por llamarla así el jurisconsulto Paulo 
ig. 22, 1, 38, 4). : 
* Para que la acción pauliaña pudiera ejercerse era menester 
que cl acto realizado por el deudor provocara una disminución 
real de su patrimonio, ya por haber hecho transmisiones de bicñes 
de su pertenencia a título gratuito u oneroso, ya por haber renun- 
ciado a derechosi adquiridos. Se requería también que cl acto 
del deudor implicara un perjuicio evidente para sus acreedores 
(eventus damni) y que existiera en su ánimo un propósito delibe- 
rado de perjudicar o defraudar a éstos (consilium fraudi). Si se 
trataba de un acto a título oneroso era necesario, además, que 
hubiera complicidad en el fraude con el tercero adquirente (cons- 
ciús fraudis). i 
La tactio Pauliana podía ser ejercida por los acreedores indi- 

vidualmente o en nombre de éstos por el curador de los bienés del?” 
insolvente (curator bonorum), cuando el deudor se hubiere con- 
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. `s . Lo 4 
cursado y estuviere sometido a un proceso de ejecución forzosa. 


La acción se daba contra la persona que, conociendo el fráiide;. 


había celebrado el acto con el deudor y, excepcionalniente, con- 
tra el tercero de buena fe, adquirente a título gratuito, por lo qué 
se hubiera enriquecido.. Los efectos de la acción hacían retro- 
traer las cosas å ŝü éstado anterior y por cohsiguiente los créditos 
debían ser restablecidos y las cosas restituidas al patrimonió del 
deudor. : ; 
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TiruLo V 
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 


§ 143, CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. = La obligación, 
que; entraña la existencia de un comportamiento que puede con- 
sistir.en un hecho positivo (dare, facere, praestare) o en un hecho 


negativo (non fucere), tiene su efecto normal o necesario cuando, 


el deudor;cumple.con el deber de prestación asumido frente al 


acreedor, en.el lugar, en el plazo y con las modalidades que los. 
sujetos de la relación obligatoria hubieren determinado. ` La falta, 


al deber: de cumplimiento hace nacer una responsabilidad patri, 
monial para el obligatus. l , e 

58714453 ¿IncumeLimeNToSpE “LAS OBLIGACIONES; = Si- el: efecto 

«normal:y:necesario-de las obligaciones era su exacto cumplimiento 
:=="por-el deudor; podía ocurrir que éste observara una conducta que 
hiciera imposible el deber de prestación o que retatdara su cum- 
plimiento. En cstos casos la obligación resultaba modificada en 
su contenido, ya que la ejecución forzosa de la prestación venía a 


sustituir cl primitivo objeto por el pago de una ingeniblzición pe- 
cuniaria. . 


En lo concerniente al incumplimiento de la dbligación había 
que determinar si éste provenía de causas que eran imputables al 
deudor, como el dolo o la culpa, o si era cl resultado de aconteci- 
mientos ajenos a su voluntad y que, por tanto, ninguna responsa- 
bilidad acarreaban, como sucedía con el caso fortuito y la fuerza 
mayor. Tales son los supuestos que estudiaremos a continua- 
ción. ` 2 Aa es G 


a) Dolo, Sc entiende por dolo toda conducta antijurídica 
consciente y querida, Así, el dolo se presentaba como elemento 
integrante del delito y, como vimos, se manifestaba también como 
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vicio de la vojuniad cuendo emaña m Iraude. una falacia € 
vng macuinacior cue tendiz e enceñ mantener en el error 
2 une personz cor quien se O negocio yur ídico. _Aplr- 
sones oli igaz jonāles. el dojo ere le 
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conduce voluniene y mah 


“precar cue constituía st objete, con le intención de provoz 
“un perjuicio a! acreedor 

De; ddo? espondie e! deudor en todos los casos y carecia de 
relevancia. por tanto. la convención por la cual las partes acorda- 
ran eximirse de responsabilidad (pactum ce nor perenco aotos 
Por consiguiente. la obligación en ios casos de dolo subsiste aun- 
que la actitud del deudor” hubiera necho imposible la prestación. 
Entonces la oblizalio era reemp! azeda por 7la indemnización cue 
debía resarcir ej daño inferido al acreedor. 


b) Culpa. _Comprendía la culpa (culpa. negligentia. desiaia) 
toda conducta Teprensible q _que provocara incumplimiento sin que 
mediarantención del deudor. Obedecía z impericia o negligen- 
cia. siendo indiferente que ésta consistiera en una acción (culpa in 
faciendo) o en una omisión (culpa in omiuendo). Incurríz en 
culpa. por tanto. ei deudor que dejaba Ge cumplir la prestación. 
"no por melevolencia o por una conducte fraudulenta. sino por la 
inobservancia de una determinada diligencia o cuidado. llegando 
"así áa consecuencias que podía y debía haber previsto y que. por 


ende. era dable evitar para no causar daño al acreedor. 


La idea de culpa habría aparecido en el derecho romano apli- 
cada al delito de daño injustamente causado (damnum iniuria da- 
ium). regulado por la lex Aquilia. Postemormente ei concepto se 
trasladó a la esfera contractual para caracierizar la conducta del 
deudor que no cumplía la prestación debida por una actitud negli- 
gente o descuidada. La culpa se tipificó así como lo opuesto a la 
diligencia. Estos conceptos permitieron 2 los comen.aristas dis- 
tinguir la culpa extracontractual o aquiliana de la enlpa contrac- 
tual, Esta última especie, que es la que =hora consideramos no 
tiene una designación feliz, porque la concepción subjetiva de la 
culpa, que implica una conducta contra,ia al deber de cumplir 
la obligación, puede presentarse en el deudor de una relación na- 
cida tanto de un contrario como de cualquiera otra fuente genera 
dora de obligaciones. 


LY 


La cuina. en la compilación ¡ustinianea. Ofrece un Sistema Ge 
responsabilicad articulado con varias graduaciones. Disungue i 
Eup grave o magna (cuipa lata) de ja culpa leve (culpa evis) 
La primera suponía una negligencia extrema (late culpo es: nimis 
neghigentia. id esi non inteliegere quod omnes intellegunto (Dig. 50 
E TA Importada. pues. un máximo descuido. consistie er. 
no prever consecuencias que cualquiera hubiera previsic. Por 
elio la cuipa grave se equiparada. siguiendo precedentes coasicos. 
a: dolo (lara cuipa dolo similis esti Y. por tanto. no poGíe ser C!s- 
pensada por acuerdo de partes. La culpa leve implicare la mob- 


servancia de le diligencia propia de un hombre normal. Los cc- 


mentaristas derivaron ae ie culpa jeve Oos MmOdaliGades. se cuip- 
in abstracic. en la que como paradigma de la diligencia en la con- 
ducta sirve la propiz de un buen padre de familia (disen, pair- 
familiast: y da culpa in concreto. en le gue al CeuGor je esimpues 
to ei cuidado que suele emplear en sus propios né goc CIOs (anión 
guam suis rebus adhibere solet). 

Hablan todavía los intérpretes de una culpa Jevísima (culpa 
levissima}. a raíz de un fragmento de Uipiano en ei Digesio (%. 
44. pr.). que se refiere aja iey Aquila (o. iege Aquilia e: ievistimau 
culpa venit). Habría co Só en una falta de diligencia extre- 
madamente cuidadose. sóje eoncebible en hombres demasiado iz- 
teligentes. habiendo estado a al damnum iniuria Galum. Te- 
gulado por la lex Aquilia. 

Para determinar la responsabilidad del deudor en lo que rës- 
pecta a la culpa leve. habi que tomar en cuenta los términos dv. 
contrato. porque el libre acuerdo de las partes podía aumentar © 
disminuir la responsabilidad de los coniraventes. A falta Cy con 
vención. el principio general que resulta de las fuentes es que €. 
deudor era responsable de toda culpa. si obtenía ven.ajas del con- 
trato, mientras que no respondía más que de la culpa grave. cuan- 
do no estaba en manera alguna interesado. La responsabilidad 
por culpa, a partir del derecho clásico. se regulaba por el princi- 
pio de la utilidad que el negocio hubiera producido a las partes 
(uwilitas conmirahentium).. 

Este principio, aplicado a casos particulares, condujo a con- 
secuencias distintas según interpretación de la jurisprudencia ro- 
man?. „Así, si el contrato se había hecho en el solo interés de 
Una parte, ésta respondía de ¿oda culpa y la otra, de la culpa gra- 
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ve solamente. Tal ocurría en el contrato de depósito, en el que 
el depositante cargaba con toda culpa, mientras que el depositario 
sólo lo hacía por la cúlpa grave, ya que no recibía retribución por 
la guarda de la cosa depositada. ha a 
Esta regla no fue aplicada: rigurosamente ý la jurisprudéngia 
introdujo varias excepciones. En el caso de la gestión de nego- 
cios, el gestor respondía de toda culpa aunque su gestión no era 
remunerada, en razón de que nadie debía realizar negocios'por 
otro si no ponía en ellos los cuidados de un buen padre de fami; 
lia, En el mandato, el mandatario respondía también de la culpa 
leye, no obstante la gratuidad del contrato. Es que el mandato 
suponía una gran confianza de parte del mandante y el mandata: 
rio debía rechazarlo si no ponía en el cumplimiento de la conyen- 
ción la diligencia de un bonus paterfamilias. ¿Sin'embargo, los tuz 
tores ycuradores: no'estaban obligados más que 'por-la culpa I leve 
st insconcrelo, a: causaide. que:sus funciones:constituían.una carga 
pública avla que, en general, nadie podía rehusarse, El que. ha: 
abia obtenido: el uso:precario de una cosa sólo era responsable de, 
la. culpa" grave; a pesar de que la conyención se hacía en su interés 


exclusivo. Esta “decisión se.explica, no sólo porque el acreedor, 


podía exigir la restitución de la cosa en: cualquier momento, -Sino 


Sag lambiénsporque el precariumno-era originariamente una. conven; 
ció 


=civilmentez obligatoria;por- lo icual el acreedor. no, conlaba. 
-más+que con'el:interdictumide:precario.:y la: reivindicación, pare ; 
hacerse restituir la cosa, E 


Cuando el contrato ofrecía interés para ambas partes, ¿omQ 
ocurría en lo contratos bilaterales de comprayenta y locación; 
cada uno de los contratantes respondía de:toda culpa, También 
esta regla admitió varias modificaciones, como el caso de los $0- 
cios, al que se cquiparó el de los condóminos en la gestión de los 
negocios comunes, que no respondían más que de la culpa in con: 
creta,  Motivaba esta excepción la falta de interés práctico cn im: 
ponerles mayores cuidados que los que acostumbraban poner en 
sus propios negocios, ya que una mala administración les cra tan 
perjudicial como a sus cointeresados. LU sr 

Dentro del tema que venimos estudiando, cahe pélerirnos, al 
deber de custodia, que consistía en la diligencia que debía em- 
plear una persona en el cuidado de las cosas que le habían sido 
entregadas para su conservación. La omisión de los deberes de 
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custodia hacía nacer responsabilidad, como ocurría con la culpa, 
y en tal sentido los romanos empleaban como equivalentes los tér- 
minos praestare diligentiam, praestare culpam y praestare custo- 
diam. Esta responsabilidad por custodia se regulaba atendiendo 
al grado de culpa en que incurriera el obligado, refiriéndose por 
lo común a los cuidados ‘ que debía observar un buen padre de fa- 
milia (culpa in abstracto). De ahí que respondiera por custodia 
el comodatario, desde que se beneficiaba con el uso de la cosa 
dada en préstamo; y el tintorero y el sastre (fullo et sarcinator), 
por tratarse de servicios remunerados. Empero, en algunos su- 
puestos había responsabilidad por la custodia aunque no mediara 
culpa, como ocurría con los navieros, posaderos y dueños de esta- 
blos, que debían indemnizar el robo o daño de las cosas confiadas 
a su guarda o a la de sus dependientes. A 


c).Caso fortuito y fuerza mayor... La Aih que consti- 


kt tuía el objeto’ de la*obligación podía tornarse imposible" de cum- 
= plip por.algún suceso no-imputable.al deudor. . ¡Hechos naturales, 


como un terremoto, un naufragio o un incendio; hechos jurídicos 
que sustrajeran la cosa del tráfico jurídico, o actos humanos reali- 
zados por terceros con empleo de una fuerza ¡irresistible -como 


vuna guerra=, liberaban al deudor de toda responsabilidad en el 
: cumplimiento de. la. prestación. 7 i 
vraki Estossacontecimientos,-enlos queen nada: intervenía la: con- 
: ducta del deudor, recibieron la calificación de; caso fortuito (ca- 


sus), y Ulpiano los definió diciendo “que ninguna humana inteli- 
gencia los puede prever” (quia fortuitos casus nullum humanum 
consilium praevidere potest) (Dig. 50, 8, 2, 7).; Distingufase del 
casus, la fuerza mayor (vis o vis maior), que era aquel hecho que 
ninguna medida de previsión normal hubiera podido evitar. Es 
de hacer notar que la distinción entre caso fortuito y fuerza mayor 
tiene un mero valor teórico, porque tanto los acontecimientos que 
no se pueden prever, como aquellos que previstos no se pueden 
evitar, liberan al deudor del vínculo obligacional, salyo conven- 
ción en contrario. 

Quedando exento de responsabilidad el deudor por el casus, 
el riesgo por la pérdida de la cosa (periculum) correspondía a la 
otra parte, De allí nació la regla de que las cosas se pierden o 
deterioran para cl acreedor (res perit creditori). Es comprensible 
que este principio fuera rico en aplicaciones, tratándose de deu- 
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dores de cosas específicas muebles, ya que las cosas fungibles, por 
ser esencialmente sustituibles, no perecen y los inmuebles están 
sometidos a menos riesgos de pérdidas que los muebles. : Así 
como el acreedor soportaba el periculum; era natural que le' ap D: 
vechara cl aumento de valor u otros acrecentamientos (commio- 
dum) que la cosá experimentara durante cl tiempo que transcu- 
rría desde el nacimiento de la obligación hasta su cumplimiento 
por el deudor (commodum eius debet esse cuius el periculum). El 
commodum no sólo abarcaba los frutos que la cosa produjera, 
sino también todas las accesiones Eoi no decae de algún 
hecho del do e ; 

145, CONSËCURNCIN DEL INCUMPLIMIENTO DE LÁS ONLIGACIONES. — 
En todos los casos en que la prestación no se hubiera cumplido 
por causas imputables al deudor, provinieran de una conducta do- 
losa o merámente.culposa, la obligación subsistía (perpetuatio 
dbligatiónis) y ello autorizaba al acreedor a exigir judicialinente 


Sü cumplimiento. , Pero si la prestación se hubiera hecho i imposi- 


le, la cóndena se transformaba en uña indemnización pecuniaria 


due debía representar el interés patrimonial que el acreedor tenía 


eñ la obligación; esto es, eri el pago dé daños y perjuicios. 
$ Pará determinar la cuantía de esta indemnización el derecho 
F9mano" ño adoptó un criterio uniforme. Algunas veces el monto 
¡Hdemnizatorio quedaba librado á la apreciación del ácréedor de- 

landante, que debía afirmar bajó jurámento la exactitud de su 
estimación (in litern iurare); Otras veces se dejaba al arbitrio del 
juez, cuya diserccionalidad variaba según que la fórmula contu- 
viera una intentio certa o una intentio incerta. En el primer su- 
puesto se tomaba en cuentá el valor común de la cosa (verum rei 
pretium); en el segundo, la estimación erá más amplia y contem- 
pan el interés del acrecdor (id quod interest) en la efectividad de 
la prestación. | 

Cuando la ienna D diea Gonen kl e quod inte- 

rest, los daños y perjuicios debían abarcar un doble aspecto: la 
pérdida realmente sufrida, es decir, la disminución que experi- 
mentara el acreedor en su patrimonio O damnum emergens, y la 
utilidad o ganancia que hubiera dejado de percibir por el incum 
plimiento de la obligación o lucrum cessans. Sila indemnio 
tendía a restablecer el estado de cosas que había tenido en mira el 


vte s, 
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acreedor, era natural que abarcara el daño emergente y el lucro 
cesante, porque tanto debía compensarse el perjuicio eféctiva- 
¿Mente sufrido, - como la utilidad que se esperaba retlizar con el 
*Cmplimiento. =: El derecho romano no püdp menos qué proteger 
dos situaciones que en el fondo eran una soļi. 

* En el ¿derécho' justinianco, con el fin (le'resolvér las dutik 
existentes atera de lá medida de la indemnización y de reducir el 
importe: del resarcimiento a una cantidad prudencial; së fijó 
aquella èn el doble del valor SEN de la prestación. * 


$ 146. Moka. - + Se ión por mörä el no cumplimiento 
culpable de la obligación a su debido tiempo por el deúdof y lá ño 
aceptación de la prestación por el acreedor Se distingue, pues, 
el retardo o mora del deudor hs aN del raro ü mora 
del acreedor (mora creditoris). ta Pu Hi 


Ea mora del deudor; que erä 48 más común; sé cohfigurabi con 
la présencia de ciertos requisitos:  Primerameñte; éra Menes 
que la'obligación fuera válida y estuviera provistá dé accióNp of 
lo cual no había mora $i se trataba de obligaciones naturales? S 
requería también un débito obligacional exigible y: veñcido, que èl 
deudor demoraba en hacer efectivo por catisas que lé fueran impú: 


tables. Finálmenté, en el derécho justiniáneo sé exigió uña Amlis i 


mación O interpelación (interpellatio) que debía formúilar el ac cre ë- 


dor para que ël deudor satisficiera la deuda" (mora i ex pe 


Había casos en que este último requisito la mterpelación al 
deudor= no era necesario pára que el obligado estuviéra constiltii- 
do en mora; Se habla en estos supuestos de nora ex Fe. Eila 
habría tenido lugar cuando la obligación Crá a térmiNó, porque el 


vencimiento del plazo producía la mora del deudor sin necesidad. 


de interpelación, siguiendo el priticipio qué los juristas medievá- 
les expresan con la máxima “el plazo interpela por lä pérsoni” 
(dles interpellat pro homine): - Cpo se requería interpelación 
pósible por ausencia injustificada del deudor; eñ los légados á fa- 
vor de iglesias 'o fundaciones pfas y en el supuéstó qué el rétardo 
en el cumplimiento dë lá prestación equivaliera o significará un 
total incumplimiento. 

Lá mora del deudor tenía el efecto, de agravar šti respóonsi: 
bilidad, por cuanto en virtud del principio de la perpetiiátio óbli- 


iere 
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gationis el vínculo obligacional subsistía y,:en consecuencia, no 
se libcraba si la cosa perecía después del retardo, a menos que se 
prabara que el perecimiento igualmente se hubiera producido es- 
tando en poder del acreedor.. De cualquier forma, el deudor se 
obligaba por los daños y perjuicios que: la mora provocare al 
acreedor,.a quien debía colocar en igual situación. a la que hubie- 
ra tenido de no mediar el retardo. Respondía, además, por los 
frutos naturales o civiles que la cosa pudiere haber producido, y 
tratándose de obligaciones de dar sumas de dinero, de los intere- 
ses del capital debido emeptados desde el día de la mora (usurás 
ex mora), Ai w} 


Opuesta a la mora: del deudor era la llamada mora del acret- 
dor, que tenfa lugar cuando éste rechazaba, sin causa justificada, 


la oferta de pago íntegro y efectivo de la prestación debida porel 


deudor, Rehusado el, ofrecimiento, siempre que. se tratara de 


cosa específica, sel, deudor.sólo respondía. desu; pérdida: cuando 


> 


mediara dolo;. "Sise debía: una cosa genéricamente determinada 
o. una suma. de. dinero y. la pérdida'se producía por,causa no dolo- 
sa y. después des haberse efectuado la-oferta real.de: entrega, el 
acreedor. no. podía exigir la dación de. ella... Sį llegaba a accionar. 
a tal: efecto; “el deudor, ‘podía; oponer a:su pretensión; la. exceptio 
2 Cuando. se trataba: de deudas de dinero y.el pbligado depo- 
blico; (obsignalio).Ja cantidad debidasquedaba:exento' ; 
«Lodo. riesgo, así comode la; obligación de-pagar intereses: *"En 
el derecho justinianeo, el depósito en público -pagò por consigna- 
ción= fue un modo de.extinguir ipso iure |as obligaciones. 


Por lo que atañe a'la cesación de la mora (enmendatio o pur- 
gatio morae), la del deudor se producía por el cumplimiento de la 
prestación o por ofertas válidamente realizadas de pago íntegro. 
de la deuda y la del acreedor por la aceptación del pago realizado 
o por manilestación inequívoca de que estaba dispuesto a recibir 
la prestación debida, Se extinguía también la mora por acuer- 
do expreso o tácito de las partes y se purgaba en caso de retardo . 
recíproco de acreedor y deudor, porque se operaba una suerte 
de compensación que se rompía en caso de que la ri mora de uno de 
ellos hubiera cesado. ' raag da Ge jo à 


va 


$ 147. CESIÓN DE LAS OBLIGACIONES. — La posibilidad de trans- 
mitir o ceder las obligaciones, en su aspecto tanto pasivo como ac- 
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tivo, no fue reconocida en la primitiva legislación romana, que 
veía en la obligatio un vínculo netamente personal que implicaba 
la atadura de la propia persona del deudor al acreedor. 


La obligación constituía una relación inalterable que no po- 
día transmitirse a otros sujetos distintos de los que habían dado 
nacimiento al vínculo originario sin que se formara una nueva 
obligación que extinguiera a la primera. Sólo'se admitía el tras- 
paso de los derechos de obligaciones tratándose de la sucesión 
universal por causa de muerte, que tenía el efecto de hacer del 
heredero el continuador de la personalidad jurídica del causante 
y, por ende, sucesor in universum ius de tadas las relaciones ju- 
rídicas, tanto activas como pasivas, de que había sido titular el 
autor de la sucesión. ` Por aplicación de estas ideas el derecho ro- 

máno sentó como principio general que la transmisión de las obli- 
gaciones activa y pasivamente sólo podía tener lugar a consecuen- 


“cia de una sucesión universal mortis causa, pero "rechazó la validez 


de su cesibilidad, si se operaba por.negocios jurídicos / inier yivos. 
"Este riguroso principio, con el-desenvolvimiento histórico del 


TO romano, tuvo que ir. atenuándose ante las. exigencias de 


:la..idea, de que la obligación; “especialmente el'crédita:o | 
nal, cra un bien incorporal que pertenecía al patrimonio de su. ti-. 
4ular: :yque*por tanto podía ser: objeto comerciable;. -Asíslau- 


un tráfico comercial en creciente desarrollo, que, fue imponiendo 


risprudencia romana, con su característico espíritu práctico, llegó 
a despersonalizar la obligación, reconociendo, la posibilidad de 
transmitir los créditos y hasta las deudas por actos inter vivos, 
aunque sobre estas últimas ei principio tuvo un | carácter más cx- 
kapolo : 


a) Cesión de créditos. Para llegar a esta clase de cesión, que 
importaba la sustitución del acreedor por otra persona a quien se 
transmitían los derechos derivados de la relación obligatoria, el 
derecho romano tuyo que arbitrar vías indirectas, porque un suje- 
to no podía hacer acreedor a otro, de lo que a él le era debido, 
par ninguno de los modos por los cuales se transmitían las cosas 
corporales, como la mancipatio, la in iure ad) o la traditio. 

El primer recurso fue la delegatio nominis institución que no 
era otra cosa que una novación por cambio de acreedor. En vir- 
tud de una convención tripartita, acreedor cedente, deudor y ce- 
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sionario estipulaban la extinción de la obligación existente entre 
los dos primeros y la creación, en sustitución de ella, de otra obli- 
gación en la que quedaba como acreedor el cesionario. , Este me; 
dio de cesión tenía la única ventaja de conceder al nuevo átréé: 
dor un derecho definitivo contra el deudor, pero tenfa no pocos 
inconvenientes, ya que no importaba una verdadera cesión de 
crédito, sino la creación de otro distinto del primero. Por conse- 
cuencia, el primitivo crédito quedaba extinguido con todos sus ac- 
cesorios y garantías que no pasaban al segundo, si no se los cons- 
tituía expresamente. Además, la delegatio nominis requería el 
consentimiento del deudor, que en caso de negativa, hacía impo- 
sible la cesión. Por otra parte, el deudor no podía oponer al 
nucvo acreedor las excepciones que tenfa contra el primitivo, 
puesto que se trataba de un crédito jurídicamente distinto. 

Para remediar tales inconvenientes, én lá época del procedi- 
miento formulario, que admitía. la representación en juicio, se 
1dé6 üna nueva forma de cesión de crédito que se realizaba me- 
diante lá siguiente operación: el acreedor que quería ceder su 
crédito otorgaba mandato a otra persona, que adquiría el rol de 
césionario, para que demandara al deudor, autorizándolo a obrar 
en su nombre, péro en benéficio propio (procurator in rem suam), 
<pn lo cual hacía suya la prestación una vez satisfecha la deuda. 


¿26 Estarforma particular de operar una cesión de crédito presen- 


tába también algunas desventajas. Así, el mandato al procurator 
era esencialmente revocable como todo mandato y, por consi- 
guiente, hasta que no se llegase en el proceso a la litis contestatio, 
que fijaba definitivamente todos los elementos del juicio, el 
acrecdor cedente podía eliminar del pleito al procurador cesiona: 
rio. Además, siendo el mandato un contrato que se extinguía 
por la muerte de cualquiera de los contrayentes, el fallecimiento 
del cedente o del cesionario antes de la liris contestatio, hacía que 
este último viera, frustrado su derecho de proseguir el pleito y; 
por endc, de cobrar el crédito transmitido. Por otra parte; con- 
servando el cedente su carácter de mandante y de titular del cré- 
dito, nada lé impedía recibir el pago de la deuda ò hacer remisión 
de ella con prescindencia del mandatario, burlando así sus legíti- 
mos derechos. i a: a 
Tutelando la posición del cesionario, los emperadores UER: 
época clásica posibilitaron que la cesión pudierá realizarse sin re- 


EIA 
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currir a la figura del mahdato. A partir de entonces lá tränbtii- 
sión de créditos alcanzó en cierta medida el carácter de instituto 
autónomo. En aquellos momentos una constitución de Aiitonino 
Pío confirió al comprador de una herencia una acción útil suo no- 
mine contra los deudores hereditarios. En el derecho jistinia- 
neo las utiles actiones seextendicron u los guUquirentes de créditos 
a título singu ar, por tazón dé venta, de constitución de dote; de 
legado, etcétera... El régimen delas acciones útiles ienfá la des: 
ventaja de que el crédito cedido no se deslig: ba del acreedor ai- 
terior, de suerte que la acción del cesionarió sé sumaba a lá acción 
directa del cedente. Para obviar tal inconveniente še estableció 
que la notificación (denuntiatio) al deudor por parte del cesiont- 
rio de la transferencia del crédito, le privabá de su derechó de pit 
gar con efecto liberatorio al cedente. 

La cesión podía hacerse por las más' Vari:d: as catisas: Venta, 
dote, donación, etcétera. Si se la hacía a título óntroso; ël čë- 
denté respondía de su existencia (verum nomen); pérotño. de la 
solvencia del deudor (bonum nomen). No todos los ciclitos 
eran susceptibles de cesión; algunos deréchos personalísimos, 
como el usufructo, los alimentos y las acciones viridictam spiráti- 
ies, no podían ser cedidos. En el derecho postclásicó y jústinia, 
neo se prohibió la transmisión de créditos litigiosos; la cesión al 
tutor de créditos contra el pupilo y la llamada cessio ii pote 
rem, que era la que se efectuaba a favor de personas de rafigó más 
elevado que el del acreedor originario, 


En el derecho bizantino, procurando siempre impedir las š+ 
peculaciones en materia de cesión de créditos; el emperidor 
Anastasio sancionó una constitución que disponía qué ël compr: 
dor de un crédito no podía obtener del deudor más que aquello 
que hubiese pagado como precio por la. adquisición de él, olor 
gándose al deudor que fuera demandado pör Ía totalidad del cré- 
dito, el derecho de oponer a la pretensión la exceprió légis Aliásta- 
sianae, para lograr la aludida reducción. 


b) Cesión de deudas: La idea de la cesibilidad de lag decidas 
fue más difícil de admitir por la legislación romana; puesto que lii 
persona del deudor era fundamental en la relación obligatoria: 
a, el acreedor no podía ser indiferente su sustitución; todá vez 
que “El vínculo seguramente se había creado en consideración a lä 
capacidad patrimonial del sujeto pasivo de la obligación; que de- 
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bía responder al pago de sus deudas con todos los bienes corpó- 
reos o incorpóreos que integraran su pátrimonio. ` 

Por ello, la transmisión de las deudas sólo tuvo cabida en el 
derecho romano si se la hacía con la conformidad del acreedor 
mediante una novación por cambio de deudor (expromissio). El 
efecto transmisorio también pudo lograrse constituyendo al nuevo 
deudor en mandataria in rem suam, es decir, en perjuicio propio; 
pero legitimado pasivamente era sólo el antiguó deudor, por lo 
cual el acreedor no estaba obligado a aceptar el juicio contra el 
cesionario de la deuda; ni podía obligársele a asumir un Ape pel ac- 
tiva en el proceso. `> a 


ipai 


TíruLo VI 
GARANTÍA DE LAS OBLIGACIONES 
A 


$ 148. - CONCEPTOS GENERALES, — El cumplimiento de la obli- 
gación podía asegurarse en el derecho romang afectando la cosa 
de propiedad del deudor a la acción.del acreedor (obligatio rei) o 
haciendo que el mismo deudor u otra persona por él respondiera 
con su propio crédito (obligatio personae). Había, pues, dos cla- 
ses de garantías: las garantías reales y las garantías personales. 
De las primeras, que se daban a través de tres instituciones 
¿que se presentaron en él curso del desarrollo 'histórico del dere- 
cho de.Roma, la fiducia; el pignus y la hypotheca, hemos tratado 
al estudjar los derechos reales de garantía.. Nos quedan por con- 
¿siderar ahora las garantías personales, dentro de las cuales distin- 
, guiremos:las que'derivaban deļpropio deudor, de las met asumía 
otra persona por él, y que se denominaban “intercesiones” 
: A] 
$ 149, GARANTÍAS PERSONALES DERIVADAS DEL PROPIO DEUDOR, — 
Le fue permitido al deudor mismo garantizar o más propiamente 
reforzar la obligación que tenía que cumplir. En cl caso no ha- 
bía en la relación otro sujeto distinto de los que habían constitui- 
do el vínculo obligacional. Las garantías de esta especie fueron: 
las arras (urrha), la cláusula penal (stipulatio poenae), el juramen- 
to promisorio (iusiurandum promissorium) y el constituto de deu- 
da propia (constitutum debiti proprii). 


a) Las arras. Consistían las arras en la entrega que el deu- 
dor hacía al acreedor de una suma de dinero u otra cosa como 
medio de probar la existencia de un contrato consensual, por lo 
común, la compraventa. Tenían, entonces, cl carácter de una se- 
ñal confirmatoria del perfeccionamiento del contrato (arrha con- 
firmatoria), que no daba derecho a los contrayentes a rescindirlo, 
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debiendo restituirse las arras, con independencia de que se cum- 
pliera o no la convención. 

Por influencia del derecho oriental, en la legislación justini 
nca llegó a admitirse que las arras actuaran como un medio de re- 
forzar las obligaciones cuando se presentaban como arrha poeni- 
tentialis. Desempeñaban, por tanto, una función penal al llevar 
aparejada una sanción para la parte que dejara de cumplir la pres- 
tación. Asf, en el contrato de compraventa, que era en el que 
más frecuentemente se daban arras, el comprador o el vendedor 
podían dejar de cumplirlo unilateralmente. Si lo hacía el prime- 
ro, que normalmente entregaba una suma de dinero en concepto 
de señal o arras, perdía de pleno derecho la cantidad entregada. 
Si el incumplimiento provenfa del segundo, que comúnmente re- 
cibía las arras, quedaba obligado a restituir la cantidad que le ha- 
De sido entregada, más otro tanto (in duplum). 


2 b) La cláusula penal, ; Se utilizó la cláusula penal en el dere- 
cho romano coniò pena convencional por la que se fijaba antici- 

pádamente la indemnización: que por daños y perjuicios habría 
de pagar el deudor, si dejaba de cumplir Ja prestación debida. 
También se aplicó como medio de reforzar las obligaciones por el 
propio deudor y en tal sentido era la promesa de una prestación, 
por lo común uná suma de dinero, para el caso de incumplimiento 
dë la obligación asumida. No constituyó una figura contractual 
Autónoma y por éllo, requirió la forma de la estipulación, de don- 
de surgió su nombre de sripulatio poenae, La cláusula penal 
pudo establecerse por simple pacto; cuando se la agregaba a un 


contrato de buena fe. 


«a 


az- 


c) El juramento promisorio. La especial institución del ju- 
ramento promisorio (iusiurandum promissorium) sirvió para ga- 
rantizar la obligación contraída por un menor de veinticinco años 
sin la auctoritás de su curador. Contra lá eficacia de tal obliga- 
ción cabía utilizar por el menor. la iri integruin restitutio, pero un 
rescripto de Alejandro Severo atribuyó al juramento el efecto de 
eliminar tal posibilidad. ., 


d) El “constitutum debiti proprii iph El e dotado de ac- 
ción por el pretor (actio de pecunia constituta) por el cual el propio 
deudor se obligaba a pagar lo que debía á causa de una preexis 
tente relación obligatoria, según nuevas modalidades de tieñpo, 
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de lugar, etc.,'se denominó constituto de deuda própia (coñistitic- 
tüm debiti proprii). «En el derecho clásica sólo sé reconoció cl 
constitutum de dinero u otras cosas fungibles, pero Jiistiniaiio lo 
extendió á toda clase de cosas. El constifuto dé déudá propia 
servía para garantizar la obligación, dado que el cumplimiento del 
pactó por él deudor al tener el mismo bjk to qüe li obligäción 
principal, producía efectos A respeolo de ES 
$ 150, GARANTÍAS PERSONALES OTORGADAS POR UN TERCERO: LA 
INTERCESIÓN. — Un tercero podía garantizar uha deuda de otra pér- 
sona con su propio crédito. En el caso había intercesión (ihtér 
cessio), que significa cualquier clase de «asunción de una obligación 
ajena. La intercesión podía presentar dos formás: “intercesión 
_privativa”, cuando el tercero asumía la obligación liberando äl 
deudor, é “intercesión cúmulativa”; cuando él tercero $e obligaba 
junto con el deudor principal. 


La intercesión privativa tenfa lugar si eediaba ún atuérdo dë 
voluntades entre el tercero y el acréedor, yá qiié éste ño podia s Ser 
obligado a aceptar otro deudor en reémplazo del. primitivo'sin 
prestar su consentimiento. Por esta intercesión ` se constitifát tina 

„Se trataba de, „ujaj novación Por cambio de deudor qué; comó; vi- 
mos, se llamaba expromissio: | Me. 


La intercesión cumñúlativa Podía, 4 su vez, préseñtarse de es 


formas: una, en la que ël tercero se obligaba en igual rangó que ël- 


„deudor principal, en cuyo caso se trataba de una obligación soli: 
daria constituida con.un fin de intercesión o parañitía; olrá, ëtiäii: 
“do el tercero quedaba obligado subsidiariamente: Lstá segunda 
forma constituyó propiamente una verdadera intefcesióñi y tuvo 
su manifestación en el derecho justinianheo a través dë trés figlras 
qué vinieron a constituir otras tantas garantías persóñales 6lórga: 
das por un tercero. - Ellas fueron Na fianza; él constituto dé iléuda 
ajena (constitutum debiti alieni) y el-mandato de. crédito, (mida: 
tum pecuniae credendáe), llámado por los. intérpretes 'mañdató 
cualificado (mandatum qualificatum). : 

La noción de la intercessio fue desarrollada por lá jürisprü- 
z.. dencia romana a ráíz dé la sanción del senadocoñsulto Véléyano, 


y dela año 46 de nuestra era, qué estableció lá nulidad de las obligi-, 
ciones provinientes de toda intercesión o fianza Otorgadá por lá" 


Tmin 
«crédito; alza: obligación“ :que-macía para el fiador: tenfa carácter ac-: 
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mujer.. El senadoconsulto tuvo por finalidad proteger a las mu- 
jeres que inducidas por su debilidad podían comprometer su pa- 
trimonio en negocios por los pragi ggrantizarag de cualquier for- 
ma una deuda ajena. . ` 

Si la mujer, contrariando la prohibición legal, hubiera inter- 
cedido a favor de un tercero, podía oponer a la demanda del: 
acreedor la exceptio senalusconsulti Velleiani para enervar la ac- 
ción, en cuyo caso quedaba liberada, sin que subsistiera siquiera 
una naturalis A pa Tratándose de intercesión privativa, el 


AE contra el aior liberado. Sólo en casos excepcionales, 
como si hubiera error excusable del acreedor, dolo de la mujer o. 
intercesión en interés propio, dejaban de aplicarse la$ normas del 
senadoconsulto y la intercesión de de mujer era plenamente yá- 
lida, 


por unttercero*fue? Ja. fidazate š  epasistín en la obligación querasus ts 
persona: ge? espander. porsuna, deuda ajena:con sú.propio: 


cesario respecto de la obligación primitiva, contraída por el deu- 
dor principal: ce A S 

La existencia sucesiva de los derechos del acreedor frente a 
deudores de distinto rango -el deudor principal, en primera línca, 
y el fiador, «subsidiariamente—, caracteriza típicamente a la fianza, 
en la que no se presenta una existencia simultánea de la obliga- 
ción respecto de la cual el.fiador se obliga en igual rango que el 
deudor principal, como ocurre en la solidaridad pasiva. Sin em- 
bargo, en la evolución de la responsabilidad del fiador no siempre 
el derecho romano aceptó la característica apuntada. En'las pri- 
meras épocas era el único responsable, ya que ocupaba el lugar 
del deudor. Más adelante respondió solidariamente como un deu- 
dor más. Por última, se afirmó el carácter subsidiario de la obli- 
gación del fiador al obtener definitiva consagración el principio en 
la compilación justinianea. ` 


O £l derecho justinigneo. sesdeclararon nulas de plenos dere. i 
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La fianza, que se constituía por medio de una. estipulación 
pasivamente accesoria (adpromissio), presentó en el derecho ro- 
mano tres variedades: dos antiguas, la sponsio y la fidepromissio, 
y otra nueva, que resultó de la fusión de las anteriores, la fideius- 
sio, única forma de fianza que consagró el derecho justinianeo. 


1) “Sponsio” y" “fidepromissio”. Estas especies de fianza 
que se perfeccionaban verbis, como toda stipulatio, sólo podían 
garantizar obligaciones de carácter estipulatorio. Había que 
concertarlas usando la siguiente fórmula verbal: idem dari ¿spon- 
des? (o ¿fidepromittis?), más la respuesta del fiador: spondeo (o 
fidepromitto), La sponsio fue una institución iuris civilis y, por 
consiguiente, sólo accesible a los ciudadanos: romanos, en tanto 
que la fidepromissio pudo ser usada por.los peregrinos. Las obli- 
gaciones asumidas por el sponsor y el fidepromissor se extinguían 
con na muerte de éstos, no transmitiéndose a sus herederos. 


«Ambas formas de fianza tuvieron un régimen Jegal semejante 
-y su regulación se debió a distintas leyes-sancionadas en el perío- 
"do republicano.: : Una lex Appuleia, pröbablemente del;año 101 
a, de €,; disponía que si uno de los fiadores pagaba más de lo que 
vle correspondía; podía dirigirse contra los otros para exigirles el 
reembolso del excedente: : Otra ley posterior, llamada Furia, es- 
¡«tableció que la fianza'se extinguía -endos años, si sponsores:o fi. 


“idepromissores, eran:de Ttaliay; prescribiendo además queen: caso. 
tado. €xistimyarios' fiadores la: obligación. debía repartirse entre ellos, 


en porciones iguales, respondiendo cada uno solamente por su 
partë. Esta última disposición llevó a una lex Cicereia, del año 
87 a. de C., a establecer que el acreedor debía declarar el importe 
total de la deuda garantizada y el número de sponsores o fidepro- 
missóres que la garantizaban. Finalmente, una lex Publilia de 
sponsóribus, probablemente de fecha anterior a`la últimamente 
citada, concedió al sponsor o fidepromissor que había satisfecho 
la deuda al acreedor, una acción penal por el duplo (actio depen- 
si), ejercitable contra el deudor principal, siempre que no le hu- 
biera restituido lo pagado en el término de seis meses. . 


2) “Fideiussio”, La modalidad de fianza más reciente que la 
sponsio y la fidepromissio y que sobrevivió en el Corpus Juris, fuc 
la fi fideiussio. Se contrafa también por una stipulatio pasivamente 
accesoria con la siguiente fórmula: ¿id fide tua esse iubes?, a lo 
cual el fiador respondía: fideiubeo. 


f 
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° | Esta nueva forma de garantizar obligaciones por un terce- 
ro fue accesible a ciudadanos y extranjeros y la obligación con- 
traída por el fideiussor se transmitía a los herederos. La fideius- 
5 : sio era.aplicable á cualquier clase de obligación, incluso a una 
meramente natural y hasta a una obligación futura, . El fideiussor 
respondía de todo cuanto podía reclamarse en pago al deudor 
> principal (idem debitum), pero en ningún caso podía obligar a 
más que csto (in duriorem causam), aunque sí a menos (in levio- 
rem causam). 

En la época clásica el fiador respondía a la par del deudor 
> principal y únicamente podía, por medio de lo que los modernos 
han llamado fideiussio indémnitatis, pagar la parte de la presta- 
ción que el acrecdor no lokraba hacer efectiva del deudor princi- 
P pal. En aquel entonces el fidéiussor no contaba con una acción 
de regreso para exigir del deudor la restitución de lo que hubiera 

Agado: Para Obviar tal inconveniente la jurisprudencia llegó a 
id : Admitir qué ël fideiussor pudiera demandar el reembolso valién: 
“Bose de'lá áctio mandati contraria, si había obrado a requerimien- 
| to del deudor; ö de la-actio negotiorum gestorum cuando hó mê: 
d : diando réquerimiénto, hubiera pagadó.cumpliendo una gestión 
y útil para-el obligado. 
Ne $ a posición en que se. eñicontraba el iador frëntè al acreedor 
e > ¿con respecto al deudor principal y los otros fiadores, en caso de 
Ye lós húbieréjitue Fégulada másequitativamente porel deréchó 


" 
romano a partir de la época imperial. 
ke El emperador Adriano fue el primero que concedió, para el 
r caso de que fueran varios los fideiussores, el llamado beneficio dè 
3 división (beneficium divisionis), en virtud del cual el fiador de- 
mandado por el pago podía exigir del acreedor que dividicra la 
d déuda entre los cofiadores presentes y solventes. Más'tarde, con 


Justiniano, se otorgó al fiador el beneficio de excusión (benefi- 
cium excusionis), por cuyo medio aquél podía exigir del acreedor 
que demandara en primer término al deudor principal y sólo si la 
deuda no hubiera sido satisfecha por éste, nacía sū obligación de 
pagar la prestación que hubiera garantizado. Asf, pues, la obli- 
gación del fiador no era ya simultánea con la del deudor principal, 

ni estaba en igual rango; era una obligación sucesiva, qué $ a 
subsidiariamente a falta de pago del*deudor principal. De ésta 
manera, con el derecho justinianeo lá fianza se afirma como nego- 
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cio jurídico de carácter accesorio o TO. tal como se li tipi- 
fica en el derecho moderno. ' 
Con Justiniano se creó también el beneficio de cesión de at- 
ciones (beneficium cedendarum aciionum), que actuaba de ja iis- 
ma forma que; la acción de regreso y por ciyo intermedio el fiador 
que había” pagado la déuda podía solicitar del acrécdór la cesión 
de las acciones que le correspondían contra el deudor principal. 
El beneficio se daba también en favor del fideiussor qué hubiera 
satisfecho la deuda contra los otros cofiadores, a fin de Exigirlos la 
parte correspondiente, previa deducción de la cuota: qiié ä äquél 
lé correspondiera. ; . 


(b) El “constitutum debiti alieni”. . El pacto prelotio de coiis- 
titutuón debitl alieni, análogo al de débito. ¿Propio, fué otra dé lis 
j formas que creó el derécho romano para garantizar las obligiició- 
“nes. ' Tenía lugar cuando un tercero, ajeno a la relación nátida 

entre acreedor y deudor, se obligaba á pagar. la deuda de éste ci 
un plazo determinado. El pacto dé coiistitutó dé détida ajena 
sólo fue aplicable a.las obligaciones de dar sumas dé dintro ú 
otras cosas fungibles, hásta que Justiniamó lo hizo: extensivo i 
toda clase de dëüdaś., 
Aparte de las diferencias de orden soi con la fidelussio, 
. en el constitutum el constituyente, podía entregar una cósa distinta 
de la. prometida por el deudor principal y también cambiar Él lu- 
gar y El tiempo del: «cumplimientó de la“obligación:?" El derecho 
Justinianeo aplicó al constituto de deuda ajena el benefició divi: 
sionis.y-con ello esta garantía personal se asimiló bastánt á lá 
fideiussio. 


c) El “mandatum pecuniae credendac”. Esla figura jurídica, 
llamada también mandato cualificido (mañdalum qialificatudi), 
era una garantía personal fundada en el contrato de mándáto 
por medio del cual el fiador «mandante— daba encargó al acrecdor 
—mandatario- de entregar, en calidad de préstamo ä tin tercero; 
| una determinada suma de dinero o una a cantidad dé cosas fuiği: 


bles. 


- + En virtud de tal convención el acreedor, eñ caso de incumplt- 
HE sagiiento de la prestación, tenía a su elección dos medios pará récla: 
: mar el pago de lo debido: uno, perseguir al fiador por lá acción 
del mandato (actio mandati contraria); otro, demandár al deudor 
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principal ejercitando la acción del mutuo (condictio certae creditae | 
pecimiae). Con Justiniano, el mandato de crédito se asimiló en, 
mucho a la fianza, al concederse a los mandantes, al igual que a' 
los fiadores, los beneficios de división y excusión. ` 
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TíruLo VII y 
EXTINCIÓN DE LAS OBLIGACIONES 


$ 151. CONCEPTOS GENERALES. — La obligación se extingue 
cuando el deudor paga lo que debe, esto es, cuando el acreedor 
recibe aquello a que tenfa derecho, o también, cuándo cl obligado 
es por otra causa liberado de su débito. En otros términos, hay 
extinción de la obligación cuando cesa la relación que ligaba a los 
sujetos con: las consecuencias jurídicas que de'ella se siguen. En 
el derecho romano las causas de extinción producían distintos 


efectos. Unas veces el deudor quedaba liberado de pleno dere-: 


cho (ipso iure) por loque se consideraba extinguida sin más la re- 
lación obligacional, desaparecido total y definitivamente el víncu- 
lo que ella'entrañaba. Otras veces la obligación subsistía, pero 
se la: privaba de eficacia, denegando el pretor la'acción, o lo que 
era:más: frecuente; concediendo al deudor una exceptio para ener; 
yar la actio ejercitada por el acreedor. ‘Ésta privación de eficacia 
per exceplionem,, exceptionis ope, era propia del derecho hono- 
rario. ; 

La distinción entre modos de extinción ipso iure y exceptionis 
ope, que tomaremos cómo base para nuestro estudio, tenfa como 
fundamento el clásico dualismo derecho civil-derecho honorario y 
operaba esencialmente dentro de la. mecánica del procedimiento 
formulario. Por ello la diferencia careció de valor sustancial en 
el derecho justinianco, donde los modos de extinción de las obli- 
gaciones actuaron con igual eficacia. 


§ 152. MODOS DE EXTINCIÓN “IPSO-JURE”, ~ La obligatio se ex- . 


tingwía de pleno derecho cuando el deudor observaba el compor- 
tamiento a que estaba obligado frente al acreedor. En el derccho 
quiritario, sin embargo, el simple cumplimiento de la prestación 
no extinguía el vínculo, y si la obligación se había constituido por 


25, Arguello. 
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un contrato solemne, como fueron los del primitivo derecho, era 
menester para su extinción una análoga e inversa solemnidad 
(contrarius actus), Tal fue la solutio per aes el libram respect të 
las obligaciones nacidas con las formalidades de la mancipatio y la 
acceptilatio para las obligaciones contraídas verbis. 

Comenzaremos tratando de estos modos antiguos de extin- 
guir ipso iure las obligaciones, para considerar después aquellos 
otros que subsistieron en el derecho nuevo. Entre los últimos se 
cuentan el pago, la novación, la confusión, el mutuo disentimien- 
to, el concurso de causas luerativas, la pérdida de la cosa debida, 
la muerte y la capitis derminutio. 


a) “Solutio per ncs et libram”. Era un'modo formal iure ci- 
vile que se realizaba con el mismo rito de la mancipatio, es decir, 


mediánte €l procedimiento del cobre y la balanza; El deudor 

pronunciaba uña fórmula por lá cual se proclamaba independiente 

y liberado del vínculo que lo sometía al acreedor, y golpeando la 

báláiza con un trozo de cobre lo sonaipidba a tovor del titular del 
| crádito (veluti solvendi causa). 

E: Al principio lá solutio per aes et libram era un acto de pago 
elglivo por cada obligación que se debía extinguir. Después se 
| (ug !transformandó é en un medio formal y simbólico (imaginaria 
sål lilio), aplicable . á pocos casos. Por fin, abolidas las formas del 
os dg e per tes et libram ën el derecho justinianeo; desaparediy la 

son fio como modo de extinguir obligaciones. 


d Acceptilatio. Otra causa solemne de extinción de las re- 
liciones obligacionales fue la acceptilatio, consistente en una res- 
puesta del acreedor, que a la pregunta del deudor (¿habesne ac- 
ceptum?) respondía haber recibido el pago (habeo). 

+ , En un principio la acceptilatio sirvió para extinguir, después 
de efectuado el pago, las obligaciones nacidas verbis, esto es, las 
que se perfeccionaban con solemnidades orales, : Más adelante se 
transformó también en una imaginaria.solutio, llegando a ser un 
medio formal de remisión o condonación de una deuda, tanto 
para los contratos verbis, cuanto para los litteris; siendo necesa- 
rio en este caso una anotación, en los libros dé da del 
acreedor. e E i 

A fin de que pudiera saetta, para extinguir también ` 
otras obligaciones, se acostumbraba a cambiar éstas en un contra- 
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to verbis por medio de la stipulatio llamada Aqúilianá, por cl 
nombre del jurisconsulto de-la época republicana Aguilió Galo, 


«Quien fue el primero en sugerir tal procedimiento. lii cl derecho 


justinianco, caída en desuso la antigua obligatio litiéris, sólÓ qué: 
dó subsistente lá.acceptilatio verbis, e : 


c) Pagó. ` El modo natural de extinguir las obligiciónes cóh 
todos sus accesorios lo constituye el pago (Solutiv). lin su acu p- 
ción más amplia significa la disolución del néxo obligatórió. y; cn 
consecuencia; comprende todos los modos ' de extinción de ls 
obligaciones. El jurisconsulto Ulpiano, en ün pasajé del Digesto 
expresa: “Está determinado que con la palabra pago sé hà de en- 
tender también toda satisfacción: décimos que pipi él qué hizo lo 
goe prometió hacer” (50, 16,176)... Efectó normal O necésario de 
las obligaciones es su cumplimiento por parle del detidor cñ él lu: 
gar, en el plazo y con las modalidades establecidas: El deudor 
paga cuando cumple la obligación contraída ü observa él FOpipor: 


tamiento a que estaba obligado respecto del actécdor: 
' Para qué el pago produzca ipso iure siid efectos liberatorios, 


tiene que reünir ciertos requisitos er lo que átañé a los sijetos de 
la relación, al objeto o prestación y al Jugar y pd eh que lá. 
deuda debe ŝer såtisfeċhā> 0001 

Se exigía en èl deudor capacidad para obligarse, esto es; apti- 
tud legal para pagar. El mismo déudor debía efectuaf el pago O 
un representante legítimo: - Nada 'obstaba è que pagará por: él 
deudor un tercero, salvo que se tratará: del cúmplimiénto de iiná 
prestación personalísima asumida en htención á làs čilidadts cs- 
peciáles del deudor, como podía ocurrir en lá locación de úbra, 
También era requisito necesario que el acreedor fucrá capáz de 
percibir el pago, caso contrario, debía pagarsé a un representante 
legal, tutor o curador, Estaba admitido que el acreedor desig- 
nara a un mandatario para recibir Jo debido por el détidor y érá 
dable pagar válidamente äl adstipulator y äl adiéciis Solitiohis 
causa, El primero era un acreedor adjunto autorizado pärä re: 
clamar la deuda con igual: eficacia que el acreedor principal; en 


para, recibir el pago: : 


E En 
pi E lo que atañe a la ee db debía sátistacérscla integra: 


mente y tal como la habían convenido las partes. No sé admilía,; 
en consecuencia, que se pudiera constreñir al acreedor a recibi 
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pagos parciales, ni cosa distinta de la debida (aliud pro alio): 
Estos principios, sin embargo, admitieron excepciones expresá- 
mente consagradas por el derecho romano: 

Así, sc reconoció a ciertos deudores el derecho de pagar par- 
cialmente, reservándose lo indispensáble para su subsistencia, se- 
gún su posición social. Entre ellos se contaban los socios, los 
padres c hijos, los promitentes de dote, los militares, etcétera. 
Este beneficio, llamado de “competencia” (beneficium competen- 
tiac), fue extendido por Justiniano a todo deudor que se encontra- 
ra en situación de insolvencia, quedando obligado por el saldo de 
lo pagado cuando mejorase de fortuna. a 

Sc admitió también de manera excepcional, que el deudót 
pudiera satisfacer una prestación distinta de la convenida por viř- 
tud del beneficio denominado de “dación de pago” (beneficium 
dationis in solutum). Los jurisconsultos proculeyános entendie--: 
ron que el beneficia importaba un.modo, de extinción. exceptionis- 
ope, mientras: los 'sabinianos consideraban que operaba,ipso. iure, 
cquiparándose completamente. al pago... Este último criterio fue. 
aceptado por: la. Jegislación ; de: Justiniana, , que estableció que , 
cuando el deudor fuera: solvente y ño pudiera, procurarse, dinero, . 
: debería ¿ofrecer en pagó bienes inmuebles, valuados! mediante una 
justa gstimación (dación de pago necesaria): ; Ade 
.pago.(locus solutionis) había que; 
PAR a i rran Sgap sipartes: ¿A falta de: convención, si 

el objeto de la, prestación era un bien inmueble, donde estuviere 
silo; si se trataba de cosas muebles, donde, se encontraran. .. No 
pudiéndose aplicar ninguno de estos principios, el lugar de pago 
era el del domicilio del deudor.. AT 

En lo concerniente al tiempo del lisis la obligación 
debía ejecutarse, dentro del plazo establecido (quando dies venit), 
si había sido impuesto por acuerdo de los sujetos: . Como el pla: 
za se otorgaba en interés del deudor (dies adiectio pro debitore 
est), éste podía liberarse pagando antes de su yencimiento. Sino 
se había convenido término alguno, al acreedor le era permitido 
solicitar el pago cuando deseare, incluso inmediatamente, pero 
tenía que invitar al deudor a pagar formalmente y con antelación. 

Dos instituciones conexas al pago que Jos modernos han de- 
nominado “imputación de pago” y “pago por consignación”, tu- 
vieron nacimiento en el serecho romano. ~ > 
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La imputación de pago era de aplicación cuando una persona 
tenía varias deudas en dinero con un mismo acreedor y no se ha- 
bía convenido la forma en que debía satisfacer la prestación debi- 
dä. En el supuesto operaban distintas reglas de preferencia que 
atendían al interés del deudor. Así, se entendía primeramente 
extinguida la deuda vencida que la no vencida, la más gravosa an- 
tes que la menos gravosa y la deuda por intereses primero que la 
de capital. Si no se daban tales elementos, el pago se imputaba 
en proporción a cada una de las deudas. "i 

y, El llamado pago por consignación fue una resultante de la 
mora del acrecdor que, como dijimos, se producía cuando éste re- 
chazaba, sin causa justificada, la oferta de paga íntegro y efectivo 
realizada por el deudor.: Ante tal situación el derecho romano 
autorizó al obligado a consignar en público (obsignatio) la cosa 
debida, usándose a tal efecto templos, iglesias,p algún. otro lugar 
designado: por el: magistrado. =: También: procedía el, pago .por 
consignación cuando el acreedor fuera desconocido o se tratara de 


. un. incapaz que careciera de tutor o curador. - Para. que esta for- 


a, de: pago:extinguiera:ipso iuri las obligaciones era menester 
Ri; el deudor interpelara al acreedor, haciendo'ofertas reales que 
evidenciaran su propósito de pagar la:deuda. 

ipe Digamos, por fin,-que.enícuanto a losmedios de probar el 
«pago; “cualquiera era: válido: enla; época clásica. "En el derecho 
«Justinianeo, no fue tan" amplia la libertad de prueba establecién- 
dose que el pago.de deudas resultantes de documentos debía pro- 
barse con cinco testigos o mediante reciba (apacha), el que sólo 
tenía validez si pasados treinta días el acreedor,no lo impugnaba 
mediante la exceptio non numeratae pecuniae.: y 


d) Novación. Se denominaba novación (novatio) a la susti- 
tución de una obligación por otra, o a la transposición del conte- 
nido de una primitiva por otra nueva (novatio est prioris debiti in 
aliam obligationem transfusio atque translatio) (Dig. 46, 2, 1, pr.). 
Fundamental en el concepto romano era que la antigua obligación 

, se extinguía ipso iure y en lugar de ella surgía otra nueva, . 

Para la validez de la novación se exigía la presencia de diver- 
sos requisitos. Primeramente, que hubiera una precedente obli- 
gación, civil o natural, que debía quedar extinguida. Además, 
que la obligación nacida para sustituir a la anterior fuera civil 
o naturalmente válida. También, que se verificara mediante el 
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contrato verbal de stipulatio, A estos recaudos el derecho clási- 
co agregó la exigencia de que la novación contuviera un clemento 
nuevo (aliquid novi), que diferenciara lå naciente obligación dl aai 
anterior, ya porque variara la persona de los sújetos —noVición 
subjetiva—, ya porque el cambio se produjera respecto de la natu- 
raleza de la obligación, como ocurriría si tina delictual, se trans- 
formara en otra contractual; una de buena fé, en otra de derecho 
estricto; una natural, en civil, o cuando a la obligación precedente 
se le agregara un plazo, una condición, un cargo, la constitución o 
supresión de una fianza o, igualmente, la sustitución de la presta- 
ción por su valor en dinero. a ' 3 
La llamada novación subjetiva (egala a sustituir la persona 
\ del'acrecdor o la! idel deudor. En el primer caso había delega- 
| ción activa (delegatio nominis); medio de operaf, úna cesión de 
crédito; en el segundo, delegación pasiva (expřomissioó), forma 
dt llegar a una cesión de deuda, como vinios oportunamente al 
ny ätar de la transmisión ide las obligaciones. . En 
TE, El derecho tiásico exigió igualmente qué la deuda novada tu- 
'Vlera idéntico Objeto que la primitiva obligación (idem debi- 
flim). ‘No se admitía, por consiguiente, que sé cambiara el obje- 
TO de la! Obligación, ya que el fundaménto de la virtud extintiva de 
MA novación estaba constituido por ellidem debitum, al no ser váli- 
"a'la celébracióñ entre las mismas DRR dg dos contratos que 
con el mismo objeto. <+  .. ' 
y 


En el derecho justinianeo él concepto” clásico de la novatio 
desaparece y la identidad del objeto deja de exigirse como requi- 
sito esencial de la institución. Justiniano, inspirado en las escue- 
las romano-orientales, introduce como nota característica de la 
novación un elemento subjetivo o intencional, el animus novandi, , 
que vicne a reemplazar al elemento objetivo del_idem debitum. 
La reforma justinianea posibilita la llamada novación objetiva, ya 
que cuenta fundamentalmente el ánimo de novar, o sea, sustituir 
la obligación anteriormente constituida, intención que se debía 
manifestar expresamente, porque en caso, contrario, se entendía 
nacida otra obligación, no simplemente novada la antigua. 

Efecto fundamental de la novación era la extinción de 
derecho de la obligación anterior., Se extinguían también l 
rechos pignoraticios y las fianzas constituidas y, si habían de Sub- 
sistir para garantía de la naciente obligación, había que consti- 
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tuirlas nuevamente.. Cesaba igualmente el devengo dê intereses, 
Contra la nucva obligación, por su carácter independiente; no se 
podían oponer las excepciones qué admitía lá extinguida; salvó la 
hulidad, porque al estar viciada la obligación precedeñte no podía 
nacer como salda la nueva obligación, 


iA 


Le 


Co onfi BE extinguía ipso iure la relación obligiciónal 
por confusión (confusio), cuando venfan a rcuhif8t či uña sola 
persona las cualidades de acréedof y deudor. Lä confusión se 
operaba, por régla general, mediante sucesión i título. tinivcrsil, 
como si el deudor resultaba heredero del. acrécdor o viéeVersa, y 
en algunos casos por título singular, como cuándo el acreedor hi- 
potecario adquiría de sú deudor cl inmucble sometido ä hipoteca. 


i 
t 
- ¿Este modo de extinción, no cra sólo Aplicable ü 168 derceliós 
creditorios sino que; como Vimós; sé přëseñläbä tambiéh či los 
derechos reales sobre cosa ajena, como ocurría en lás servidiiñi- 
i bres, reales, que sé: extinguían por confusión ën tiso de que el 
fundo dominante y el sirviente se hicieran de propiéd: l dela niis- 
AE nia 


ma à persona. | A E E a y 
de pls Fake ngt EA U A : y 

20) Mutuo disentimiento:, Por aplicación del! principio: midi 

consenstis Obligatió contrario conserisú disolvitur; las obligaciones 

que nacían por ël meto.consentimiento dé las partes; podían éx: 

tinguirse por mutuo disentimiento (contrario cohsensii): ua 


j que no hubieran comenzado a ejecutarse: ; 4 

| El mutuo disentimiento 'de'las partes fué aplicado primera: 
mente como modo dé extinción de la compraventa; que podía di- 
i solvefse por esta forma aunque: veridedor y coifipratdt húbicrán 
entregado la cosa y el preció. . Más adelante sé li extendió a los 
| otros contratos consensúalés, auna 1% Sociedad. y el iiándito: 
| 
L] 


que, por. sus'especialës E PAA äümitíañ tinibién la tësi: 
ción por decisión unilateral.: 


g) Concurso dé causas lucrativas. bi obligación de dai iiia 
cösä nidividualménte determinada (species) sé extinguía dë pleito 
derecho cuando el mismo objeto se hubiera conseguido por üna 
causa lüërativa (concursus causarum lucrativariúm). „Eñ él primi- 
tivo derecho las obligaciones de tal naturaleza sé extinguían si por 
dhalqüier causa la propiedad de lá cosa hubiéra sido adquirida 
de por el ON por aplicación del e ol de UE no 
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del acreedor. En el derecho justinianeo la extinción se limitaba 
a la hipótesis de que la cosa hubiera pasado sin sacrificio para el 
acreedor, es decir, por causa lucrativa, de lo contrario, el deudor 
era “responsable de su valor (aestimatio). PA pa 


h) Pérdida de la cosa debida. Sila oréstición se hacía i impo- 
sible por causas que no eran aquellas que conducían a una perpe- 
tuatio obligationis, la obligación se extinguía de pleno derecho, 
como si el objeto que había que entregar era- destruido por caso 
fortuito o fuerza mayor, siempre que el deudor no hubiera estado 
ya constituido en mora»: Es de hacer. notar que este modo de ex- 
tinción no era aplicable a las obligaciones de género, en las que, 
por aplicación de la regla “el género nunca perece” (genus nun- 
quam perit), el deudor tenía que entregar otra cosa de pa misma 
espacio y calidad. ; i TASA 


sA 


ti ipso' iure por la muerte: de: uno del los sujetos, ` = He- 
mas visto los casos de, las obligaciones delictuales, las derivadas 


deta: sponsio, yo la “fidepromissio: y las llamadas. intuitu personae, 


que se extinguían por la muerte del deudor.) ¥ 'Otras' obligaciones, 
fundadas ç en relaciones de confianza, como las provenientes de los 
contratos: de, sociedad, o-de mandato; 'también:se-extinguían: por 


el fallecimiento. descualquiera, de los «sujetos:1de. la relación: con: 


tractual, A LESS, 

La capitis deminutio, en cualquiera de sus grados, fue causa 
extintiva de las obligaciones para el derecho civil. Esta norma se 
modificó por influencia del pretor que, defendiendo el interés de 
los nerecdores, admitió que cuando se produjera una capitis demi- 
nulio mining, al pasar un sui iuris a la calidad de alieni iuris, por 
adrogación, legitimación o conventio in manu, una"ficción la tu- 
viera por no sucedida a fin de que los acreedores pudieran perse- 
guir al deudor con las mismas acciones que tenfan antes de la ca- 
pitis deminutio y es decir, cuando era sui iuris... Si se trataba de 
capitis deminutio maxima, el pretor concedió.a los acreedores del 
deudor una acción para dirigir contra los que hubieran adquirido 
sus bienes, En caso de. capitis deminutio media, la obligación no 
se extinguía, ya que los acreedores entraban en posesión de los 
bienes del deudor, a quien podían ejecutar para el cobro de sus 


créditos. E 
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$ 153, MODOS DE EXTINCIÓN “EXCEPTIONIS OPE”.'- Cuando se 
atribuía al deudor un derecho impugnativo tendiente a eliminar la 
relación obligatoria, derecho que por lo común era concedido o se 
hacía valer por vía de excepción contra el acreedor que intentaba 
judicialmente su acción, la obligación se extinguía per exceptio- 
nem o exceptionis ope. “Hay que tener presente que la extinción 
no se producía mientras no se opusiera la excepción, porque el 
acreedor siempre contaba con la actio emergente de la relación. 
Además, aunque la excepción hubiera sido interpuesta en el iudi- 
ciunt, la obligación podía sobrevivir respecto de otros coobligados 
y tampoco cesaban las obligaciones accesorias y las garantías. 


Entre los modos de extinción exceptionis ope reconocidos por 
la legislación romana se cuentan los siguientes: la compensación, la 
transacción, el pactum de non petendo y la Ei longi tem- 
poris. 


> a) Compensación «Este medio ri de las obligaciones, 
que las fuentes han definido ; siguiendo a Modestino; diciendo que 
es la contribución de una deuda y de-un crédito entre sí". (Com- 
pensatio est debiti et crediti inter se contributio) (Dig. 16; 2, 1), se 
presentaba cuando el deudor oponía al acreedor un crédito que 
tenja a su'vez conira éste. 


En. el derecho antiguo la compensación: no podía ser opuesta 
por. ES deudor:per'exceptionem, porque vigente, el procedimiento 
de las acciones de la ley no le cabía al demandado la posibilidad 
procesal de interponer excepciones. Si contaba con un crédito 
contra el demandante debía hacerlo valer en otro juicio distinto 
que tenfa que iniciar independientemente. Con la aparición del 
procedimiento formulario se admitió que la exceptio fuera una par- 
te de la fórmula que el demandado podía introducir como una 
defensa oponible a la acción del demandante. Por este medio se 
posibilitó que el deudor demandado hicicra valer su condición de 
acreedor del accionante, a fin de que el juez sólo lo condenara 
por la diferencia de los créditos o lo absolviera si fuera igual o su- 
perior al crédito reclamado. ~ 

: El avance que produjo la implantación del procedimiento for- 
mulario sólo alcanzó, sin embargo, a los juicios de buena fe, en 
los que entraba en las facultades del juez evaluar las recíprocas 
obligaciones de las partes, estos iudicia, procediendo en la com- 
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pensación por vía de excepción, siempre que el crédito del deudor 
y el del acreedor fueran igualmente exigibles y estuvieran origina- 
dos en idéntica causa (ex eadem causa).: En los juicios de dere: 
cho estricto no cabía la compensación, salvo en las demandas del 
banqueto (argentarius) contra sus clientes demandar exclusiva- 
mente por el saldo favorable (agere cum comperisatione), y en las 
acciones del comprador de los bienes de un concurso (bonorum 
emptor), cuya fórmula debía contener en la condemnatio una de- 
ducción (ager cum deductioie) de lo que el demandado podía 
exigir del patrimonio concursado. 

En el derecho justinianco, desaparecido el procedimiento 
formulario así como la distinción entre juicios de buena fe y de 
derecho estricto, la compensación se convirtió en una institución 
única y generalizada para operar la extinción de las obligaciones. 
ara ello se admitió procesalmente la interposición de una de- 
manda reconvencional (mutua petitio), que hacía valer cl deudor 
tiginandado, cuándo era a su vez acreedor del demandante. Para 
que fuera viable la compensación debían satisfacerse determina- 
das exigencias. En primer lugar; era necesario que hubiera iden- 
tidad delos sujétos; ya que'las partes éntre las que se intercedían 
Téċípročamente las'dos obligaciones debfan ser las mismas. Sin 

Mbargo, no solamente el heredero podía oponer en cómpénsa- 
{ön el crédito dël causante, sino quë el fiador podía hacer valer 
gliéréditő del deudor principal y el deudor solidario él de su co- 
delidor. Se regtiería, también, que ambas deudas fueran válidas; 
líquidas, es decir, de cantidad cierta; exigibles civilmente; de pla- 
zo veñicido y que si fuesen condicionales, se hallase cumplida la 
condición. Era menester; además, que el crédito fuera de igual 
naturaleza que el contrario, esto es, que hubiera homogeneidad 
en las recíprocas prestaciones, no importando que procedieran de 
la misma o de distintas causas (ex eader o ex dispari causa): 


t) Transacción; El pacto por el cual las partes, mediante 
concesiones recíprocas (aliquo dato aliquo retento), ponían fin a 
un pleito planteado entre aquéllas o evitaban un litigio por sobre- 
venir, ya versase sobre obligaciones ð derechos de origen extra- 
contractual, se deriominaba, transacción (transactio). < 

Propiamente la transacción era una causa que podía justifie: E 
la adquisición o la pérdida tanto de derechos reales como de obli- 
gaciones, pero ya que no engendraba más que excepciones, valía 
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para extinguir un crédito en todo o en parte. Pará hacer efectiva 
la transacción; el derecho clásico otorgó dos defensas: la exeepiio 
doli, ¡tendiénté a impedir que uno de los sujetos dé la relación pre- 
lendiera hacer revivir la obligación extinguida, y la exceptio pacti, 
como medio de tutela general para garantizar el cumplimiento del 
acuerdo «En el derecho justiniango, elevada la transacción a la 
categoría de contrato innominado, contó con la áctió praescriptis 
verbis, común á todos los contratos de tal tipo. 

Pará que el pacto de transacción pudicra acttiaf como modo 
de extinción ope exceptionis de las obligaciones, cra ictesiria Ja 
presencia de ciertos requisitos. En primer térmiño, qué la obli- 
gación de que se tralara fucra litigiosa O, ¿vado iiieños, dudosa, 
es decir, discutida judicialmente o insegura para las partes, sin 
importar cele grado de posibilidad que éstas tuyicrán de liacer iriún- 
far sus pretensiones. Era menester, además, que los sujétos se 
hicieran concesiones recíprocas, renunciando o sacrificado pirte 
de sus exigencias, porque si así ho procedieran se estaria či pre: 
sencia de un acto de liberalidad y no anté una tránsacción: 

Efecto de la transacción era la extinción de las obligaciones 
a las cuales las partes habían renunciado al celebrar él aciterdo. 
Tratándose, por tanto, de obligaciomes litigiosas; producía conse- 
cuencias análogas a la cosa juzgada o al juramento, decisorio que 
ponían fin al litigio. Las garantías que acompañaban a las obli- 
gaciones objetó de la transacción también se ĉžtiñgüiän; dido su 
carácter accesorio. 


c) “Pactum de non petendo”. El acuerdo de Voluntades ño 
formal entre acreedor y deudor por medio del ciiil aquél próité- 
tía no exigir a éste el cumplimiento de la prestación debida; Je Il: 
maba pactum de non petendo. Al igual que la deceptilatió, dicho 
pacto cumplía una función liberatoria de remisión o condoñación 
de la deuda, pero se diferenciaba de aquélla, no sólo porqiic care- 
cía de formalidades, sino especialmente porque io extinguíá ipso 
iure la obligación. En efecto, el pactum de ion peteiido diba lii- 
gar a una excepción, la exceptio pacti conventi, por cuyo inlérnic- 
dio el deudor, sin negar la obligación, enervabá la acción del 
acreedor que pretendía exigir judicialmente la prestación tóiido- 


arta. 


El pacto podía ser eficaz respecto del deudor sölämenië (jric- 
hum de non petendo in personam) o extender su validez respécto 
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del heredero, del fiador o del deudor solidario (pactum de non pe- 
tendo in rem). Esta distinción es de origen justinianeo, ya que 
en el derecho clásico los efectos del pacto no podían favorecer ni 
al heredero ni al codeudor solidario, sino únicamente al fiador, 
dado su carácter de deudor accesorio o subsidiario.: 


(d) “Pracscriptio longi temporis”. Así como la prescripción 
de treinta años tenía efectos adquisitivos, tratándose de derechos 
reales, era una causa de extinción per exceptionem de los dere- 
chos obligacionales. Si el acreedor cjercitaba su acción para 
cobro del crédito, vencido el término legal, que fue fijado por 
Teodosio I en treinta años para la cxtinción de toda clase de ac- 
ción -a menos que tuvieran plazos especiales-, podía el deudor 
repeler la pretensión con una exceptio temporis. Evitaba así una 
condena, dado que el transcurso del tiempo había operado la libe- 
cación. de la deuda. Este efecto de la praescriptio longi temporis, 
dentro, de los.derechos-de. obligaciones, ha llevado aque se la de- 
„pomine prescripción liberatoria. , al 
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$ 154. ¿LA FAMILIA. = - Se ha repetido tan frecuentemente que 
la familia es “la célula social por excelencia”, que.no se sabe ya a 
quién atribuir la paternidad de tan exacta fórmula. El papel que 
le cabe a la familia como elemento natural de la sociedad, ha he- 
cho comprender a los juristas modernos que existe un derecho de 
familia que ocupa una posición absolutamente propia y autonómi- 
ca dentro de la órbita.del derecho privado aunque carezca de na- 
turaleza patrimonial, porque suá normas son imperativas y coacti- 
vas, como la de los derechos subjetivos patemomales o sustrato 
económico. 

Durante mucho tiempo na sc tuvieron, semejantes ideas y, 
desde luego, quedaron alejadas del pensamiento de los juriscon- 
sultos romanos que no concibieron la necesidad de crear un csta- 
tuto propio que metodizara cuanto se refiere a la familia. Ha- 
bría sido sólo con los glosadores cuando comenzó a delinearse el 
derecho de familia como un conjunto normativo autónomo que, 
al decir de Savigny, “regula la institución familia, cuyas partes 
constitutivas son el parentesco, la patria potestad y el matrimonio”. 

En el concepto moderno, familia -en sentido estricto—, es el 
conjunto de dos o más individuos ligados entre sí por un vínculo 
colectivo, recíproco e indivisible, de matrimonio, de parentesco o 
de afinidad (familia en sentido naturalístico), que constituye un 
tado unitario. En sentido amplio, pueden incluirse en el término 
familia personas dlifuntas o por nacer: familia como estirpe, des- 
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cendencia, continuidad de sangre; o bien, todavía en otro senti- 
do, las personas que contraen entre sf un vínculo legal que imita 
al vínculo del parentesco de sangre (adopción): familia civil. 

Los romanos tuvieron úna concepción muy particular de la 
familia, la que debido a la falta de solidez de la organización esta- 
tal de los primeros tiempos de Roma se convirtió en un organismo 
vital dentro de la civitas, puesto que la confederación de familias 
constitufa una casa O gens, que tenía por base presuntos orígenes co- 
munes. A semejanza de la géns se organizó bajo la potestad de 
un jefe —cl paterfamilias- còn poderes absolutos de orden polfti- 
co, judicial y religioso. Esta importancia que alcanza la familia 
en la época histórica debía ceter ante cl avance de los órganos ge- 
nuinamente políticos, constitutivos de la civitas, 

La familia romana fué, pues, un cuerpo social distinto que 
nuestra organización social doméstica, la familia natural, en cl 
sentido moderno. El concepto, con todo, fue sufriendo variacio- 
nes € el devenir histórico de la legislación romana, que hicieron 
que. {Tä familia se acercara en las postreras construcciones legislati- 
vas de Justiniano a la concepción actual, sin que, empero, llegara 
a próducirse uña total asimilación. 

Lo. característico de la familia típicamente romana —familia 
proprio, iure, fue el sometimiento de todos los miembros a una 
sola ¿Autoridad -manus, potestas— del Paterfamilias, señor o so- 
berafío, del grupo y ño “padre de familia”. Paterfamilias signifi- 

caba Cabeza libre, esto es, persona no sometida a potestad alguna 

1, como decían las fuentes, “el que tiene dominio en la casa” (qui 
i domo dóminitun haber). El vocablo paterfamilias no aludía a 
la idea de generación, ni se refería a alguién que tuviera descen- 
dencia biológica; indicaba una situación de independencia jurídi- 
ca (sui iuris), una ausencia de sumisión a potestad.. No coinci- 
día, pues, con padre de familia, ya que podía no haber procreado 
y ser, inclusive, impúber, mientras no estuviera sujeto a una po- 
testad. A los miembros de la familia colocados bajo el poder o 
potestad del jefe se los llamaba filiifamilias, sólo que filius no sig- 
nificaba procreado, ni equivalía exactamente a nuestra palabra 

“hijo” 


La familia proprio iure es definida por taipiano cuando expre- “a 
a “llamamos familia a muchas personas que, o por naturaleza, O. r. 


de derecho, están sujetas a la potestad de uno solo” (Iure proprio 


á 
4l 
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familiam dicimus plures personas, quae sunt sub uiis polesiate 
aut natura, aut iure subiectae) (Dig. 50, 16, 195,2). Esti unidad 
sometida a la potestas o manus de un paterfamilias viviente y for- 
mada por personas enlazadas entre sí por un vínculo civil (adgiia- 
tio), constituía la familia proprio iure, 


A la mbérte del pater, si bien lá familia se escindía eñ otras 
tantas que tenfan por jefes a los hijos varones dé aquél, ño por 
ello el vínculo aghaticio se extinguía; sino que continuaba subsis- 
tiendo respecto de todas las personas que habían estado sométi- 
das a la potestas dél pater fallecido. Estos aghadós componían 
las familiae communi iure de la que el fragmento integ citado de 
Ulpiano nos dice que “era la de todos los agnádos, porqtié itiique 
muerto el padre de familia, cada uno tiene falniliá propia; sii eni- 
bargo, todos los que estuvieron bajo la potestad de und sólo serán 
con razón llamados de la misma familia, los cuales fucron dados á 
luz de la misma casa y progenie’ > (Commuhi iure familidit. dicitis 
omnium agnatoruín; nam el si paterfamilias mortiio singiili: siipi 
las familias habent, iamen omnes, qui sub units potéstaté fueriht; 
recte eiusdem familiae Ad il qui es ex eadem domo tt 
gente proditi sunt); ` ; Aia 


` 


En ün concepto más ¿voluciónado lIégaton también los roma: 


nos a comprender, dentro dël término familia; à tedás aquéllas 
personas ligadas por un nexo natural o de sangré qué descendían 
unas de otras o de un autor común. : Se hablaba en ël caso de fi: 
milia natural o cognaticia; que comprendía còn cl 11110 título i ti 
los parientes por los varones, como por las mujeres, paricñtes qué 
eran llamados cognados (cognati). 

amilia designaba, en'otrá acepción romana’ del vocabio, ci 
patrimonio de una persona, ën especial, los bichics qué podía trans: 
mitir por herencia a los herederos llamados por la ley à siicédérle: 
Tal sentido tiene la locución familiam en la Ley de las XII Tablas 
cuando expresa: “Si muere intestado el que carece de heredero 
suyo, tenga la herencia el agnado más próximo. Si ño hay agñado 
tengan la herencia los gentiles” (Si intestato moritur cui Stis heres 
nec éscit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adghatiis nec 
escit gentiles familiam habento). De allí habría surgido también 
la denominación de actio familiad erciscundaé pará designát lá ač 
ción de división de'los bienes heréditarios y el nombre de enipiofr 
familiae; para aludir al comprador de un patrimonio eñ bloqiic: 

y 
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La familia o domus fue originariamente el grupo de personas 
sobre las cuales el paterfamilias ejercía su potestad y se integraba 
por el pater, único sui iuris que no dependía más que de sí mismo 
y por los filiifamilias, esto es, los alieni iuris, libres o no libres, co- 
locados bajo la potestad del paterfamilias. Los alieni iuris libres 
eran: la mujer in manu mariti, es decir, sometida al poder mari- 
tal; los hijos y otros descendientes por línea de varones; y los 
extraños ingresados al grupo, si eran alieni iuris, por adopción 
y si eran sui iuris, por adrogación. Los alieni iuris no libres eran 
los esclayos colocados bajo la dominica potestas del jefe Y, asimi- 
fr aiar también con la familia los emancipados -hijos sali- 
dos de la potestad paterna—, sobre los cuales el jefe de la. domus 
ejercía los derechos de patronato (iura patronatus), sujeción muy 
estrecha cn el antiguo derecho romano. 


Como la gens -de.donde.proyendría=,: la ed fue en Roma 


una sociedad de carácterreligioso.:.En.efecto;.tenía su.culto pro-. 


pio (sacra privata), «sobre: el: cual los pontífices de:la civitas sólo 


ejercían un simple derecho. de vigilancia; con sus.divinidades, los i 
dioses, lares, identificados 'con el fundador de la estirpe;' y los dio-: 


ses manes, representados, por:las almas de-los antepasados y.de 
otros; miembros ilúStres del, grupo ya desaparecidos., 


«Lasfamilia fue, también-una. sociedad. de: carácter: «civil... Su 


constitución autónoma; «decuño monárquico;' investía; al pater, 
magistrado doméstico por: derecho propio, ide suma autoridad 
dentro del grupo, en el que ni siquiera el poder estatal pudo penc- 
trar durante mucho tiempo. La magistratura que ejercía le con- 
cedía poderes de supremo juez y en su ejercicio pronunciaba sen- 
tencias por las que podía condenar a los integrantes del núcleo 
familiar con penas como la egelusión de la domus, la Paggaridn, 
la prisión y hasta la muerte.. | is 

Tenía además la faili un Rtn (familiam) común al 
pater y a sus descendientes en potestad. Sólo aquél gozaba de la 
titularidad y la administración de los bienes familiares. Sus dere- 
chos patrimoniales se manifestaban también en la amplitud de dis- 
posición por causa de muerte, tanto que ya la ley decenviral pres- 
cribía que lo que dispusiera en su testamento acerca de sus bienes 
y sobre la tutela de los suyos, fuera tenido por ley (Uti legassit su- 
per pecunia tutelave suae rei, ita ius esto), - Estos derechos patri- 
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moniales fueron paulatinamente restringiéndose en favor del re- 
conocimiento de capacidad patrimonial a los filii. 

Esta organización de la domus perduró por mucho tiempo en 
el derecho romano y puede decirse que prácticamente llegó, con 
algunas modificaciones, a la legislación justinianea. Estas refor- 
mas aprovecharon a la familia natural o cognaticia, que tuvo su 
primer reconocimiento legal en materia de impedimentos matri- 
moniales, para más adelante insertarse en la sucesión pretoriana e 
imperial y especialmente en el régimen sucesorio de las Novelas 
118 y 127 de Justiniano, que.le dieron un lugar preponderante 
dentro del particular derecho familiar romana, 


$ 155, EL rarENTEscCO. — Uno de los términos integrantes de 
la institución familia, en la acertada definición de Savigny, lo 
constituye el parentesco, nombre que designa un géncro de re- 
lación: permanente «entre dosso más personas, que puede tener 

-como lazo «aglutinante la sangre, el origen o un acto reconocido 
por la ley. 

De lo que llevamos expuesto acerca de la familia surge que 
en Roma existió un parentesco civil o agnación y uno natural o 
cognación.. También, la legislación romana reconoció un tercer 
vínculo parentelar, la afinidad (adfinitas), que se formaba entre 
un cónyuge y los parientes consanguíneos del otro cónyuge. 

«Otra especie de parentesco de antigua data habría sido la 
gentilidad, nexo que unía a los miembros de la gens o conjunto de 
familias agnaticias que en su remoto origen habrían formado una 
sola agrupación política que abarcaba la nación entera. La gens, 
con sus integrantes los gentiles, constituya probablemente un 
núcleo familiar superior, según el primitivo ius civile, y por ello 
llegó a gozar de no pocos privilegios que paulatinamente fueron 
desapareciendo con el advenimiento de órganos genuinamente 
políticos. 


Es de advertir que el carácter de grupo familiar de la gens es 
tema por demás controvertido, porque son muchos los historjado- 
res y juristas que ven en esta especie de clan una organización po- 
lítico-social que en Roma habría precedido a la civitas. Esta ra- 
zón nos ha llevado a tratar de esta institución como uno de los 
núcleos políticos primitivos de la Roma monárquica, función que 
también desempeñó, como lo señalamos, la familia misma. 


26, Argucllo. 
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La familia o domus fue originariamente el grupo de personas 
sobre las cuales el parerfamilias ejercia su potestad y y se integraba 
por es paier. único sui iuris que no dependía más que de sí mismo 
y por jos filiifamilias. esto es. ¡os alieni iuris. libres o no libres. c0- 
iocados bajo la potestad del paterfamilias. Los alieni iuris libres 
eran: la mujer in manu mariri. es decir. sometida al poder mari- 
tal: los hijos y otros descendientes por línea de varones: v ios 
erunos ingresados al grupo. si eran alieni iuris. por adopción 
y si eran sui iuris. por adrogación. Los alieni iuris no libres eran 
los esclavos colocados bajo la dominica potestas del jefe y. asimi- 
ladas a éstos, las personas entregadas al pater en manicipium. Se 
relacionaban también con la familia los emancipados hijos sali- 
úos de la potestad paterna—. sobre los cuales el jefe de la domus 
ejercía los derechos de patronato (iura patronatus). sujeción mur 
estrecha en el antiguo derecho romano. 

Como la gens -de donde provendría—. la domus fue en Roma 
una sociedad de carácter religioso. En efecto. tenia su culto pro- 
pio (sacra privata). sobre el cuai los pontifices de la civizas sólo 
ejercían un simple derecho de vigilancia. con sus divinidades. Jos 
Gicses. lares. idontiticados con el fundador de la estirpe. v los djo- 
ses mares. representados por las almas de los antepasados v de 
otros miembros ilustres del grupo va desaparecidos. 

La famija fue también una sociedad de carácter civil. Su 
constitución autónoma, de cuño monárquico. investía al pater. 
magistrado domésuco por derecho propio. de suma autoridad 
dentro del grupo. en el que ni siguiera el poder estatal pudo pene- 
trar durante mucho tiempo. La magistratura que ejercía le con- 
cedía poderes de supremo juez v en su ejercicio pronunciaba sen- 
tencias por las que podía condenar a jos integrantes del núcleo 
familiar con penas como la exclusión de la domus. la flagelación. 
la prisión y hasta la muerte. 

Tenía además la familia un patrimonio (familiam) común al 
pater y a sus descendientes en potestad. Sólo aquél gozaba de la 
titularidad y la administración de los bienes familiares. Sus dere- 
chos patrimoniales se manifestaban también en la amplitud de dis- 
posición por causa de muerte. tanto que ya la ley decenviral pres- 
eribía que lo que dispusiera en su testamento acerca de sus bienes 
y sobre la tutela de los suyos, fuera tenido por ley (Uti legassit su- 
per pecunia tutelave suae rel, ita ius esto). Estos derechos patri- 
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moniales fueron paulatinamente restingiéndose en Tavor del rz- 
conocimiento de capacidad patrimonial a los ffiii. 

Esta organización de la domus perduró por mucho tiempo en 
el derecho romano y puede decirse que practicamente llegó. c; 
algunas mod: ficaciones. a la legislación justinianea. Estas refor- 
mas aprovecharon a la familia natural o cognaticia. que Tuvo su 
primer reconocimiento legal en meteria de impedimentos matr:- 
moniales. paz? más adelante insertarse en la sucesión pretoriana € 
imp nal y especialmente en el régimen sucesorio de las Novelas 
118 v 127 de Justiniano. que le dieron un lugar preponderar:< 
deniro del particular derecho familiar romano. 


$ 155. El raresresco. — Uno de jos términos integrantes ¿+ 
la institucion familia. en la acertada definición de Savigny. | 
constituye parentesco. nombre que designa un género de rž- 
lación permanente entre dos o más personas. que puede te 


como lazo «zlutimante la sangre. el origen o un acto reconoci 


por la lev. 

De lo llevamos expuesto acerca de la familia surge c~a 
en Roma ex:ostió un parentesco civil o agnación y uno natura 
cognación Ímbién la legislación romana reconoció un iiri’ 
vínculo par-=1iciar. la afinidad (adfinicas). que se formaba eri: 
un cónvuge ; los parientes consanguineos del otro cónyuge. 

Otra especie de parentesco de antigua data habría sido 
gentilidad. 24x0 que unta a los miembros de la gens o conjunto ce 
familias agroticias que en su remoto origen habrían formado ur 
sola agrupac:ón poltuca que abarcaba la nación entera. La gens. 
antes Jos gentiles. constituyo probablemente 


con sus in 
Y por eno 


núcleo fam ar superior, según el primitivo lus civile, 
llegó a gozar de no pocos privilegios que paulatinamente fueron 
desapareciendo con el advenimiento de órganos genuinamenie 
políticos 

Es de ¿Zvertir que el carácter de grupo familiar de la ge». es 
tema por demás controvertido. porque son muchos los historiuuo- 
res y juristes Jue ven en esta especie de clan una organización pv- 
lítico-socia! ¿ue en Roma habría precedido a la civiras. * Esta ra- 
zón nos ha ievado a tratar de esta institución como uno de los 
núcleos po.:ticos primitivos de la Roma monárquica. función que 
también desempeñó, como lo señalamos. la familia misma. 


26. Arguello 
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a) Agnación. Se llama agnación (adenario) al parentesco, cis 


vil reconocido por el derecho romano que unía a todas las pérso- 


nas que estaban sometidas a la patria potestad (patria potestas) a 


potestad marital (manus) de un jefe o parerfamilias común.: Ello 
hacía que la sumisión a la potestad del jeíz fuera su signo distinti- 
vo. El vínculo que mantenía esta comunidad estaba representa- 


do por los descendientes legítimos por línea de varones. porque li 


agnación quedaba suspendida por el lado de la mujer, que erä 

“cabeza y fin de su propia familia” (mulier familiae suae caput et 

- finis est)... La mujer fue en la familia romana la genuina repre- 
sentante del parentesco por cognación. 

De lo dicho resulta que integraban la familia en calidad de 

-“agnados todas aquellas personas sometidas a la patria potestas Q 


O labuelo.' Por tanto,,se constituía entre el pater. y. la mujer ca- 
Sida cum mahu. que ocupaba en la familia el lugar” de hija. (loco 
de liag) y los hijos de ellos; tanto varones como mujeres.. Los des- 
endientes varones de éstos, es decir, los nietos, eran-también ag- 


“Pan'fallecido gstos dos últimos. porque tal-hecho no destrilía el 
3 inculo ágnaticio!” «Eran: igualmente agnadas las mujeres de estos 
nietos si:hubieran:contraído:matrimonio cum manu. 

j +Formaban también*el: cuadro de losyparientes por 'agnación 
«los. extraños que el pater incorporara al grupo, ya por adopción, si 
« se trataba de un alieni iuris, ya por adrogación, cuando revestía la 
calidad de sui iuris. Los hijos nacidos fuera de matrimonio que- 


daban excluidos originariamente de toda parentela, a no ser que 


“ se los adoptara. único. recurso para incorporarlos a la familia, has- 


i; ta que apareció el instituto de la legitimación, que tenía el efecto 


de dar carácter de legítimo al hijo natural. 
 Asíicomo el hecho del nacimiento para los hijos habidos đe 
; legítimo matrimonio (iustae nuptiae). la conventio in manu para la 
mujer del parer o de sus hijos y la adopción y la.adrogación para 
los extraños, eran fuente de la agnación. el vínculo se extinguía 
' respecto de los hijos cuando salían de ia potestad del jefe por 
emancipación y respecto de las hijas por. un matrimonio;.cum 
manu. En estos supuestos conservaban con los antiguos agnados 
el parentesco natural-o cognación. 
© Sabemos que, muerto el pater, la familia se escindía, dando 
lugar a la formación de otras tantas familias cuantos fueran los hi- 


” 


anus, entre ellas y con relación al jefe. que podía ser el. padre. 


be ádos entre sí v:con el padre 1 y el abuelo paterno; aunque hubie-* 


» 
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_jos.yarones, pero conservaban el vínculo agnaticio todos los que 
habían estado sometidos a la potestad del “difunto, como si aún 
viviese. Del mismo modo aquellos que nunca habían estado su- 
jetos a la potestad del parer, pero que lo hubieran estado de no 
haberse producido su deceso, se hacían agnados de todos los que 
tenían este lazo con relación al pater premuerto. Tal, el caso del 
hijo póstumo (postumi sui), esto es, el nacido con posterioridad a 
la muerte de su padre. , 


y 


La agnación resultaba así el vínculo civil que enlazaba a los 
integrantes de la familia proprio iure y communi iure, es decir, la. 
familia paterna, puesto que se apoyaba en la autoridad o potestas 
del paterfamilias. De ahí que, desde este punto de vista, en el 
parentesco por agnación predóminaba el principio patriarcal o del 
“puro semen”, como lo llamaban los griegos, que consideraba la 
obra de la generación como propia del padre. -Por ello. para los 

+ romanos, mulier familiae suae caput el finis est. A 


-b) Cognación. * El parentesco fundado en el vínculo Ae san- 


+ greque unía a las personas que descendían-unas de' otras o de un 


«autor común, que tanto podía darse en la línea masculina como 
en la femenina. se denominaba en Roma Ccognación (cognati CA 
cognatio naturalis). 


x ¿5Constituía:la familia natural por nN a la civil o agnati- 
cia. ` Sin embargo, de ordinario, agnación y cognación se mostra- 
ban coincidentes, toda vez que los hijos nacidos de matrimonio le- 
gítimo eran agnados y también cognados con respecto al padre. 
siempre que el lazo civil no se hubiera extinguido por emancipa- 
ción o por haber ingresado por adopción a otra familia. Otras 
veces esa coincidencia no se presentaba, como en el caso de la 
mujer in manu, que era agnada con relación a la familia del pater 
bajo cuya potestad 'se encontraba y «cognada- respecto. de .los ., 
miembros de su anterior familia. 

La familia cognaticia tenía como fundamento la unión deriva- 
da de la comunidad de sangre, legitimada por el matrimonio y no 
por la filiación extralegítima. La cognación representaba en 
Roma el linaje y no la comunidad o domus, como la familia civil o 

agnaticia que se basaba en la potestas o poder civil, como nexo 
aglutinante del núcleo. 

+ El parentesco por cognación podía presentarse en dos for- 
mas: en línea recta o perpendicular o en línea colateral o trans- 
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versa. El parentesco natural en línea recta es aquel en que las 
personas descienden unas de otras. La línea recta puede ser as- 
cendente, si se eleva del tronco hacia las generaciones que le han 
precedido (abuelo, bisabuelo, etc.) y descendente si baja hacia las 
personas por él procreadas y la progenie de éstas (hijo, nictos, et- 
cétera). El parentesco natural en línea colateral es el constituido 
por las personas que no descienden unas de otras, sino de un au- 
tor o tronco común, coma ocurre con los hermanos y los primos 
entre sí, y los tíos y sobrinos. 


En ambas líneas cl grado, es decir, la unidad de medida de la 
relación de parentesco, sé determinaba haciendo el cómputo de 
las generaciones, de conformidad con la regla de que cada genera- 
ción representa un prado (tor sunt gradus, quod sunt genératio- 
nes). En-la línca recta ascendente el padre se halla én primer 
grado, el abúclo en segundo, cte., en tanto que en lá Jescenden- 
te, ël Hijo én primero, él nieto ën segundo y así sucesivamente. 
En la; ¿lítica colateral sé contaba sumando el número de grados 
desde 11 persona cuyo.parentosco se quería medir hasta el tronco 
común desde allí se descendía al otro pariente. Así, los het- 
manosi80ñ colaterales ën segundo grado, porque ascendiendo al 
progeñitor común -el padre— hay un grado y descendiéndo al her- 
miino/otro; es“decir; dós. Los primos hermános que tiénen por 
ascéndi Me cömiún al abuelo, son colatéraleš ën cuarto grado. 


e) nidad. El vínculo que nacía entré los cónyuges por el 
matrimonio y el que existía entre uno de ellos y los parientes con- 
sanguíncos del otro, se llamaba afinidad. ` Coincidentemente las 
fuentes nos dicen que “afines son los cognados del marido y de la 
mujer, llamados así porque por las nupcias se unen dos cognacio- 
nes.que son entre sí diversas” (Affines sunt viri el uxbri cognati, 
dicti ab eo, quod duae cognationes, quae diversae inter se sünt, per 
nuptias copulantur) (Dig. 38, 10, 4, 3). 

La afinidad, que por principio no tenía grados, se medía de 
la misma manera que el parentesco por cognación. y, como éste, 
admitía afines én línea recta, entré los que se encuentran el sue- 
gro y el yerno y en línea colateral, donde se sitúan los cuñados. 
Los efectos de este éspecial vínculo parentelar fueron de reducida 
importancia y el derecho romano apenas tuvo en cuenta la affini- 
tas en materia de impedimentos matrimoniales.” 


A AA, 


igm 


TÍTULO I 
PATRIA POTESTAD 


$ 156. CONCEPTOS GENERALES. — El conjunto de poderes qué 
cl paterfamilias ejercía sobre las personas libres que coñistititaió lá 
comunidad familiar, especie de autoridad soberana del jefe; sé 
denóminiba en Roma patria potéstad. Ya la palabrá jaits 
había expresado este poder sobre el conjunto de la familia; hasta 
que se la reservó para designar la potestad sobre la müjër cásás 
da, quedando los términos patria potestas pará significar lå aut 
ridad del pater sobre sus descendientes y sobre los extrañós que 
admitiera en la domus, por adopción apor AROR o por legiti; 
mación. 

La patria potestad, institución propia. dël deréchó nátiral; 
fuc regulada en Roma por el ius civile, quë le imprimió caracteres 
peculiares que la distinguiéron de la de otros. pueblos del mindo ' 
antiguo. Como instituto jurídico iuré civilë, de carácter viril, liig 
patria potestad sólo era accesible a los ciudadános romanos de 
sexo masculino. Las personas sometidas a esta” Potestás debian 
tener asimismo la calidad de cives romani, i 5 


$ 157. MODOS br ADQUISICIÓN DE LA PATRIA POTESTAD. > El-derc: 
cho romano téconoció diversos modos de adquisición de la patria 
potestad o, lo que es igual, de entrar a formar parte de la familia 
agnaticia del titular de la potestas. . ' 

El nacimiento era la forma natural de crear lá patrid potestad 
y así quedaban en estado de sumisión respecto del pater 5us hijos 
procreados ex iustis nuptiis y los hijos legítimos de sus desten- 
dientes varones que estuvieran bajo su poder familiar. Tambiéñ 
dégrlación romana, ante los numerosos casos de. matrimonios 
contráídos sin que alguno o ambos cónyuges tuviera la suficiente 
aptitud legal (ius connubii), admitió que el padre pudiera ádquirii 


m 


qe 


406 MANUAL DE DERECHO ROMANO 


la potestad sobre los hijos nacidos de tales uniones, cuando pro- 
bare la existencia del matrimonio y el nacimiento del hijo (erroris 
probatio y causae probatio). 

Llegó a reconocerse igualmente que pudiera adquirirse el po- 
der paterno sobre hijos nacidos de concubinato por medio de una 
forma civil, la legitimación, que introdujeron los emperadores 
cristianos para favorecer las legítimas nupcias. Por fin, la patria 
potestad podía tener por fuente dos actos jurídicos par cuyo con- 
ducto el pater recibía en su familia a personas extrañas a ella: la 
adopción, cuando el adoptado era alieni iuris, y la adrogación si 
Se trataba de la adopción de un sui iuris. 


a) Nacimiento. El modo normal de entrar a la familia y so- 
meterse a la potestad del jefe de ella fue el nacimiento o procrea: 
ción ex iustis nuptiis, por individuo varón, ya fuera pater O fi- 
lius.. Los descendientes por línea femenina no eran miembros de 
la familia romanaproprio.dure;.ya que: pertenecían: :arla+familiás. 
- desu respectivo padre. 

+ El hijo.concebido:ex ¡ustis nuptiis designábase con el obra 
desiustus.Se consideraba tal, al que hubiera nacido después de 
los ciento ochenta días de la celebración del matrimonio y antes * 
de los trescientos de su disolución, : Se:admitía, no obstante, que 
el marido. reconogicra al hijo.nacido antes del plazo legal .y-que des- - 
conpcieraa: paternidad: «del nmacido:. después invocando :ausencia,-: 
enfermedad: uvotra:causardcbidamente- justificada: En'ningún caso: 
ha legislación: romana tenía por iustus al hijo cuyo nacimiento fue- 
ra posterior a los trescientos días de la disolución de las nupcias. 


En el derccho clásico se llamaba a los hijos nacidos de matri- 
monio; hijos naturales (filii naturales), para diferenciarlos de los 
hijos adoptivos. Los nacidos fuera de legítimas nupcias eran de- 
signados\ con cl nombre de espurios (spurii o vulgo concepti). 
Con el derecho justinianco se usan tres denominaciones para los 
hijos: [egitimi, que se aplica a los fusti, es decir, a los nacidos de 
matrimonio; liberi naturales, para los habidos de concubinato, y 
spurti, para los que nacían de uniones no estables, Estos dos úl- 
timos, sin padre legal, nacían sui iuris, no teniendo otros parien- 
tes gue los cognados de su madre. 

El paterfamilias, que; estaba asistido del derecho de integrar 
su familia cn la forma que le pluguiera, podía hacer ingresar a ella 
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a sus hijos nacidos fuera de matrimonio, es decir, a los spurii o 
vulgo concepti. El derecho romano permitió, en caso de matri- 
monio no válida por falta de connubium, optener la patria potes- 
tad sobre los hijos ya nacidos, transformando la unión en iustae 
nupliae. 

Tal fue el.caso del ciudadano romano que probaba haberse 
desposado por error con una latina o una peregrina (erroris pro- 
batio) y el del latino juniano que; habiéndose casado con una ro- 
mana o una latina, ante siete testigos, tenía un hijo de un año de 
edad (causae probatio). Probada la existencia del matrimonio y 
del hijo nacido, se hacían ciudadanos quienes no poseían tal cali- 
dad y, por tanto, la potestad era alcanzada por el padre, sin efec- 
to retroactivo. 


b) Legitimación, Los hijos habidos de concubinato, Hama- 
dos liberi naturales, seguían la condición de la madre, en yirtud 
del hecho cierto de la maternidad. Para'fayorecer al matrimonio 
legítimo; por influencia de las: ideas cristianas, el. derecho post: 
clásico :introdujo la legitimación como el medio jurídico: por el 
cual el hijo natural alcanzaba el carácter de legítimo, quedando 


"sometido a la patria potestas en calidad de alieni iuris: ; 


«Para.que la legitimación fuera válida, era menester la, presen- 
acia vide determinados. requisitos::+:Primeramente, que el hijo:fuera 
"sprecrendos por*padres.unidos' en concubinato;-0'sca aquella rc- 
slación permanente distinta del matrimonio quese daba cuando un 
ciudadano se unía a mujer de condición inferior y que el derecho 
romano reguló, especialmente en lo concerniente a las relaciones 
entre los progenitores y sus hijos. No había legitimación si los 
hijos eran adulterinos (adulterini), fruto de uniones en que los pa- 
dres o alguno de ellos estaba ya casado; o incestuosos (incestuo- 
si), nacidos de parientes en grado prohibido, o espurios (spurii), 
que eran todos los demás ilegítimos. Se exigía también el con- 
sentimiento del hijo, dado que la legitimación iba a hacerle per- 
der su calidad de sui iuris, con las consecuencias legales que tal 
capitis deminutio minima producía. Se requería, por último, una 
forma legal de legitimar. La legislación romana consagró como 
tales ef subsiguiente matrimonio de los padres (subsequens matri- 
monium), la oblación a la curia (oblationem curiae) y el rescripto 
del príncipe (rescriptum principis). 
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La legitimación por subsiguiente matrimonio, como lo indica 
la expresión, tenfa lugar cuando el padre se desposaba con la con- 
cubina, siempre que no hubiera impedimento legal, permanente a 
temporal, que hiciera imposibles las nupcias. Esta forma fué 
creada por cl emperador Constantino como medio transitorio de 
lcgitimar a los hijos habidos de mujer ingenua. Más adelante, 
Justiniano la declara institución jurídica permanente, aplicable, 
no sólo a los hijos ya nacidos, sino también a Jos concebidos, 


lil efecto fundamental de la legitimación per subsequens ma- 
trimonium era equiparar totalmente al hijo legitimado con el naci- 
do ex iustis nuptiis y, por consecuencia, el hijo natural se sometía 
n In potestad paterna con plenos derechos de agnación respecto 
del pater y a los agnados de:éste, Perdfa su calidad de sui iuris y 
ae convertía en alieni iuris, experimentando una mínima disminu- 
člán de cabeza que en orden a su patrimonio tenía cl efecto de 
operar una sucesión universal inter vivos, ya que se transmitía ín- 
tegrefiiente al jefe dè familia. i 


JE legitimación por oblación a la curia, nacida de los empera- 
dorédTeodósio IT y Valentiniano II, tenía lugar cuándo el padre 
que Elitecía de hijos legítimos ofrecía a la curiá de su villa natal su 


A) hijo Wátural o casabá su hija con un decurión. Esté acto, que se 


Iactiricon el sentido dé repoblar las curias, a las que les incumbía 
+4) n pégida carga de cobrar los tributos fiscales, no tenía el carácter 
pde uni legitimación, sino sólo atribuía un déretho dé sucesión in- 
Los [callicillza la muerte del padre. Justiniano le asignó los eféctos de 
Ba In lefitimación al conceder al padre la potestad sobre el hijo natu- 
ml. Las consecuencias jurídicas de la legitimación per oblatio- 
nem curiae fueron menos amplias que las de la forma anterior, 
puesto que el hijo sólo UDES Ía condición de lenting respecto 
de su padre. e 


El rescripto imperial fue la forma de legitimar en el derecho 


© 5 — Juxtinianco. Este medi légal permitió convertir eń legítimos a 


hijos habidos de uniones que nó podían adquirir el rango de ma- 
trimonio por haber impedimentos legales entre los padres, tenien- 

do aplicación siempre qué el padre natural no tuvierá hijos legíti- 

mos.  Producía efectos plenos y de esta suerte el hijo entraba en . 

lu familia del parer, sometiéndose a su potestad, con los benefi- AR 
clos que otorgaba la agnación. 


ha nta nine, 
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c) Adopción. El paterfamilias podía recibir en sú familia a 
personas extrañas a ella. Esta recepción, que se realizaba mc- 
diáhite un acto jurídico por cuya virtud un extraño ingresaba i una 
familia sometiéñdose a la potestas de su jefe, llamábasé én gene: 
ral adopción: El derécho romano distinguía la adopción propii- 
mente dicha (adoptió o datio in adoptioner), ġuë'désiğnābå la de 
una persona alieni iuris, de la adrogación (adrogatio), que era la 
adopción de un sui iuris o paterfamilias y que traía consigo nece: 
sariamente a la nueva familia, a sus filius y sú patrimoñio. 


Estudiaremos separadamente ambas especies de adopción, 
usando esta denominación para aludir a la adopción peon 
dicha. 

La adoptio cxigfa en el derecho antejustiñianco Íi ienlización 
de un procedimiento no exento de complicaciónes que fue rešili- 
do de la interpretación pontifical de la norma de las XII Tablas 
que establecía que el padre que vendía tres veces al hijó perdía: Ñi 
patria potestad sobre él (si pater filium ter veñicin dúit, filitis ü pii- 
tre liber esto). El pater, de acuerdo con un terceło le vendía el 
filius por tres veces consècutivas, con el rito de la iahcipalió: 
obligándose éste por un acuerdo de confianza (pactum de fidiicia) 
a manumitirlo. Por efecto' de las dos manumisiones; réalizadas 
mediante vindicta, que se sucedían á las dos primeras ventas; ¿el 
pater recuperaba la potestad sobre el filius. A la tercera-Venta 
no le seguía una manumisión, porque si tal ocurría cl hijo. gúedá- 
ba libre de potestad o emancipado. - Se llevaba á cabo üna re- 
mancipatio al pater contra el que cl adoptante intentabá tna üi 
iure cessio, consistente en im proceso fingido, en el cital el pater- 
familias adoptante, presentándose al magistrado (in juré), simuli- 
ba reivindicar del antiguo parer su derecho de patria potestad. 

Para dar en adopción una hija o un nicto, supúesiós o dul: 
templados en la Ley de las XII Tablas, era bastante una Sólá piai: 
cipatio paterna, la que no iba seguida de una manumisión por par- 
te del comprador, sino del propio acto de adopción. 

El objeto primitivo de la adopción hacía qué sólo un parérfá: 
milias pudicra adoptar, no las mujeres, ya que éstas no tenfa de- 
recho a ejercer la patria potestad. Su forma jurídica no requería 
otra condición. Sólo tardíamente, y con el propósito de 
imitar a la naturaleza (adoptio naturam imitatur); se exigió del 
adoptante una edad superior a la del adoptado y se prohibió adop- 


Ed 
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tar alos castrados. De esta manera, célibes e impotentes pudie- 
ron procurarse una descendencia. Las mujeres, por una consti- 
tución de Diocleciano, pudieron adoptar para consolarse de Jos 
hijos perdidos. En rigor, era sólo.una. imagen de verdadera 
adopción, porque ni la mujer podía adquirir la patria potestad, ni 
el hijo hacerse agnado suyo. 

La adopción antigua, inspirada en los principios que caracte- 
rizaban a la familia agnaticia, hacía que el adoptado saliera de su 
núcleo originario y pasara a la potestas del adoptante, con los de- 
rechos de agnación, nombre, religión y tribu de la domus en la 
que era recibido. Tenía la calidad de heredero suyo (heredes 
sui), si era adoptado por el paterfamilias como hijo. Con respec- 
to a los miembros de su familia natural mantenía los lazos del pa- 


-rentesco por. cognación, perdiendo sus derechos .sucesorios de 


conformidad con el derecho civil. 
Lás costumbres imperantes en la época clásica sy la: influencia 


A siempre creciente de la-familia:cognaticia; fueron modificando los 


caracteres de la primitiya adopción. Así; la pertenencia. a una 
tribu, el estado de i ingenuo o de liberto; la modificación del nom- 
bre, se tornaron efectos independientes de la adopción, tendiendo 
la jurisprudencia imperial a imponer-la norma de que el adoptan- 
te-fuera de niís edad que cl adoptado, + La reforma que se venía 


¡preparando en materia de* adopción, acaba'por:plasmarse en el 
«dercchó justinianto;? que-innovasen'+lo=concerniento::al*procedi- 


miento para adoptar, a las condiciones requeridas para la paap: 
ción y a sus electos jurídicos. Es 


La adoptio del derecho justinianco se verificaba por un pro- 
cedimiento más sencillo que el del derecho antiguo, ya que sólo 
requería que el adoptante se presentara, junto con el paterfami- 
lias y su filius, ante el magistrado de su domicilio, el que, ante la 
declaración concorde de los tres sujetos intervinientes; declaraba 
la adopción. Se podía adoptar atribuyendo al adoptado la cali- 
dad de hijo, de sobrino o de nicto, lo cual tenía importancia para 
cl adoptado, en especial, en cuanto atañe a sus derechos suceso- 
rios. 

Por lo que hace a las condiciones requeridas para adoptar, 
Justiniano, otorgando a la adopción una cierta semejanza con la 
paternidad natural e inspirado en la máxima adoptio naturam imi- 
tatur, sancionó la norma de que el adoptante debía ser por lo me- 
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nos dieciocho años mayor que el adoptado. Estableció también 
que no podían adoptar los castrados, ni volverse a adoptar por se- 
gunda vez y por la misma persona a qujen, adoptado primeramen- 
te, había sido luego emancipado o adaptado por otro. 


En lo que respecta a los efectos de la adopción, el derecho 
justinianeo distinguió dos clases: la adpptio plena y la adoptio mi- 
nus plena. La primera, que era la realizada por un ascendiente 
del adoptado, producía efectos análogos a la adopción del dere- 
cho antiguo, ya que por la capitis demifutio minima que trafa apa- 
rejada, el filius se desligaba de su familia natural y se incorporaba 
a la del padre adoptivo, bajo cuya potestad se colocaba. La se- 
gunda, que era la adopción realizada por un extraño, no implicaba 
disminución de cabeza porque no sacaba al adoptado de su fami- 
lia originaria, ni lo sustraía de la potestad de su pater, ortorgán- 
dole sólo un derecho de sucesión ab intestato sobre los bienes del 
adoptante. 


d) Adrogación. Por:la adrogatio <un NA i pasaba 
bajo la potestad de otro. Una domus, un culto, un patrimonio se 
,extinguían como consecuencia de la adrogación.. Esto explica 
que el derecho romano fuera estricto en imponer el cumplimiento 
„de exigencias formales para reconocer yalidez.a este modo de adl- 

«guild de-la patria potestad, : 
"Era:necesario que la adrogación fuera aprobada por los pon- 
is Úfices quienes realizaban una encuesta sobre la suerte de los cul- 


a los gentilicios y domésticos, la situación, la dignidad y la clase de 


las familias interesadas, esto es, la del adrogante y la del adrogado. 
Si la encuesta resultaba negativa la adrogatio no se efectuaba, 
Caso contrario, era convocado el comicio curiado cuyo presiden- 
te, el pontifex maximus, formulaba ante el pueblo una triple inte- 
rrogación: al adroganté, si aceptaba tal paterfamilias por hijo le- 
gítimo; al adrogado, si consentía someterse a la potestad del 
adrogante y al pueblo, si así lo ordenaba (rogatio). Después de 
estas tres preguntas, sobre cuyas respuestas debían votar las cti 
rias, los pontífices procedían ante el comicio a la detestatio sacro. 
rum, que era el acto solemne por el cual se extinguía todo vínculo 
entre el adrogado y su antigua gens. 


Al producirse la decadencia de los comicios por curias, la ro. 
gatio no subsistió nada más que de forma ante los treinta lictores 
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que representaban a las antiguas treinta curias que integraban las 
primitivas tribus romanas. No se requirió ya que adrogante y 
adrogado pudiesen participar legalmente de los comicios y se pú-: .. 
sibilitó, además, que la adrogación se llevara a cäbo fuera de 
Roma, sede de los comicios curiados. Más adelante, Antonino 
el Piadoso autorizó la adrogación de los impúberes por decreto 
del magistrado, previo dictamen de los pontífices y dé un consejo 
de familia, concediéndose también en el derecho postclásico la 
adrogación de las mujeres, que tampoco Paen participar en los 
comicios. j 


El cfecto fundamental de la adrogación era colocar al pater 
adrogado cn la posición de filiusfamilias del adrogante, con las 
implicancias que tal capitis deminutio minima acarreaba en orden 
a las relaciones políticas, sociales, familiares y, en.especial, patri- 
moniales.- En efecto, cl patrimonio dël ádrogado se transmitía 
(ntegramente al ALO ante operándose una verdadera successio 
untversalis inter vivos; * Esta adquisición en bloque de los bienes 
del Hitrogado hacía necesario evitar los peligros que semejante 
trafismisión* podía acarrear para los tercetos; para el adrogado y 
hasta el própio adrogante. 

priméra médida de protección a los terceros data de los 


“coimieñzos del período imperial, cuando sé prohíbe la adrogación 


hasta? después del págo de las deudas del adrogado, salvo compro- 
isgafórmál del adrogante. Además, el pretor, en caso de que el 
adrofante no respondiera a la acción por las deudas anteriores a 
la adrogación, permitió la ventá ën bloque de sus bienes (bono- 
runi venditio), en la mctlida de las aportaciones del adrogado y de 
las adquisiciones posteriores realizadas por su intetmedio. 

Antonino cl Piadoso, exigió, tratándose de lá adrogación de 
los impúberes, que el 'adrogante prometiese, bajo caución, resti- 
tuir. el patrimonio del adrogado a sus herederos, ši moría impú- 
ber. Llegado a la pubertad, podía el adrogado rescindir la adro- 
gáción y recuperar sus bienes, que también los recuperaba si era 
emancipado por una justa causa antes de la pubettad:+ En caso 
de que su emancipación o desheredación se produjera sin causa 
justificada, el adrogado tenía derecho, no sólo a la restitución de 
su patrimonio y de todo lo que hubiera adquirido para el adrogan»: 
te, sino también a heredar la cuarta parte de los bienes del adro- 
gante (quarta Antonina o quarta divi Pii). 
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Estas exigencias legales, tendientes a evitar especulaciones 
con la adrogación, sobre todo de orden patrimonial, fueron com- 


:¿plémentadas con otras impuestas por el derecho nuevo;' Entre 


éstas se cuentan: la necesidad de que el adrogante luvierá cuándo 
menos sesenta años; que el adrogado prestara su expreso consen- 
timiento a:Íá? adiógación; que no pudiera adrogar quien luviera 
hijos o posibilidad de tenerlos ni tampoco una persoña de cóndi- 
ción económica muy cor E a a-no sér de modo ecx- 

cepcional. Maple E7 ¿ 


$ 158, _ PODERES DEL “PATERFAMIL tas”. — El término pater; que 
como hemos dicho era extraño a la idea de g gencración; evocaba la 
idea de protección o púder. Era el ciudadano sui iiris qué üo 
dependía más que de sí mismo. Sin él, no había familii o do- 
mus, pèro él solo constituía una domus. Sobre todo lo ( (que in: 
tegraba' la familia, tanto personas, como cosas, tehfá. ño Sólo¿un 
derecho, emanado de la costumbre o de la ley; sino úñ poder =pú- 
testas—, cuya fuente originaria y definitiva erä el propio. paterfaiii- 
lias. 

El poder unitario del pater comprendía, como sabémos, Cúa- 
tro potestades: la patriá potestas; sobre los hijos; la Haáñiis hiaritá: 
lis, sobre la esposa; la dominica potestas, sobre los esclavos y el 
mancipium o cuasi servidumbre de personas libres vendidas alpa: 
terfamilias. `A tales potestades había que agregár, como emána- 
ción de su poder, el dominiuni o señorío absoluto. sobre las cósas: 


Durante largo tiempo la potestad sobre las personas. y cl po- 
der sobre las cosas fueron considerados de: la; misma naturaleza y 
cl derecho.romano los reconoció y rodeó de girant fas. Listos po- 
deres sobre las personas tuvicron carácter absoluto, falo que ii 
la autoridad pública podía intervenir.. Frente a los individugs li- 
bres y no libres sujetos a potestad, el señorió del pater le otöfpä- 
ba el derecho de vida y muerte (ius vitae necisque), cl derech de 
exponer (ius exponéndi) y dé vender a los hijos (ius véndeidi) y 
de entregarlos en noxa (ius noxae dandi) a la víctima del delito 
por éllos cometido, como,resarcimiento por los daños que del he: 
cho ilícito derivaran........ bo. ds ; 


ARA testos poderes Mesiriciós, se e agregaron otros qué evidenciá- 


ban el absolutismo del paler en.el ejercicio de la jefatura del gru- 
po familiär. Las personas que constituían la familia ño estabät 
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en ella sino por su voluntad. Responsable de la perpetuidad de 
la raza frente a los antepasados, ningún freno legal le ponía tra- 
bas en los medios de proveer a ella. + Componía la familia según 
su parecer, asignando a quien recibía dentro de la domus el lugar 
que le placía. Designaba tutor mediante testamento para su hijo 
impúber.o le instituía un heredero para el caso de que muriese sin 
haber alcanzado la pubertad. Tenía derecho a oponerse a que 
sus hijos contrajeran matrimonio, negando su consentimiento, y 
podía, igualmente, elegir esposo para sus hijas. 


Desde la época republicana, comenzó a penetrar en el dere- 
cho romano la idea de que por amplia que fuese la potestad del 
pater, ejerciéndose en la ciudad, no podía escapar absolutamente 
a la intervención de ésta. Como una restricción, se sometió a la 
apreciación de los censores la manera'como el pater usaba los po- 
deres inherentes a su potestad. La sucesiva intervención estatal, 


en consonancia.con nuevas: concepciones sociales, fue destruyen- 


dp el antiguo: absolutismo del pater. y. cambiando la fisonomía de 
la familia romana. 

Esta transformación opera a favor de la atenuación. de pode; 
res tan inhumanos como el de vida y muerte que, para aplicarlo, 
era menester. una consulta previa:a un. consejo, de parientes. , El 


is yendendi se limita por una prescripción de: las > IE Tablas que 


sancionaba: al pater, :con la pérdida: deila; “pojestas s si :el hijo. había" $ 
sido objeto de:tres.ventas. sucesivas. ¿Coni los. -emperadores, se 
hace más notoria esta política restrictiva de la autoridad paterna. 
Así, Trajano obligó a un padre que maltrataba a su hijo, a eman- 
ciparlo. + Adriano condenó al padre'que mató al hijo, ala depor- 
tación, reservando sólo a los jueces la aplicación de penas capita- 
les y Constantino declaró reo de parricidio a quien mataba a su 
hijo. A partir de Valentiniano III fue castigada con pena capital 
la muerte de los recién nacidos, 


Con Justiniano, debido fundamentalmente a la influencia 
cristiana y en alguna medida al helenismo, la patria potestad que- 
dó reducida aun mesurado poder de corrección y disciplina. El 
derccho justinianeo sólo permitió la venta del hijo en caso dé ex- 
trema necesidad, facultando al padre a recuperar la libertad del 
vendido mediante oferta al comprador del pago de un rescate. 
Es abolida la noxae deditio y el ius exponendi y del ius vitae et ne- 
cis sólo queda un mero recuerdo. Ha llégado el momento en que 
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el principio moral “la patria potestad debe consistir en la piedad, 
no en la atrocidad” (patria potestas in piepate debet, non atrocitate 
consistere) ha alcanzado en el derecho romano rango jurídico. 


$ 159. La PATRIA POTESTAD Y LAS RELACIONES PATRIMONIALES. — 
Al señalar los rasgos característicos de la familia romana hemos 
adelantado que la patria potestad generaba, a la par que relacio- 
nes de orden personal, otras de carácter patrimonial, que interesa 
analizar dadas las peculiaridades que presentaban en el derecho 
romano. 

En la familia romana, por razón del carácter absoluto de la 

, potestad del pater, el hijo estuvo por mucho tiempo, en cuanto a 
sus bienes, en situación muy semejante a la del esclavo. Así, de 
conformidad con los principios del ius civile, sólo podía ser titular 

« de derechos patrirhoniales el paterfamilias, porque como expresa 
Gayo (Dig. 41, 1,10, 1) “el que está bajo la potestad de otro no 

. puede tener nada suyo”. (filius nihil suuni habere potest); Esta 
sfalta de patrimonio propio; nọ le impedía al filius realizar mego- 

"cios jurídicos por medio de los cuales el pater adquiriera derechos 

¿reales o creditorios; de donde resultaba, al igual que el esclavo, 
un instrumento. de adquisición. del jefe de: familia. Contraria- 
mente; cuando :el hijo.seshacía deudor por virtud de: la celebra- 

«ción desnegocios: jurídicos de.carácter patrimonial, el-deber de 
prestación na recaía sobre el pater, sino que incumbía exclusiva- 
mente al filius, que era el sujeto civilmente obligado. Claro que 
en este supuesto los derechos de los acreedores a cobrar sus legí- 
timos créditos podían tornarse ilusorios ante la falta de bienes 
propios del hijo de familia. 

Estos principios jurídicos consagrados por el ius civile tuvie- 
ron necesariamente que modificarse a fin de no contrariar la equi- 
dad que exigía que así como el jefe de, familia se beneficiaba con 
las adquisiciones realizadas por las personas sometidas a su potes- 
tad, respondiese de las deudas por éstas contraídas. A tal efecto 
se amplió el campo de aplicación de las actiones adiecticiae quali- 
tatis, permitiendo que los acreedores las ejercieran contra el pater 
cuando se tratara de obligaciones nacidas de contratos celebrados 
por los filiifamilias, en los mismos casos y en iguales condicio- 
ncs que las deudas generadas por actos lícitos efectuados por los 
esclavos. 
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El régimen de los bienes en la patria potestad también expe- 
rimenta una profunda transformación cuando el derecho romano 
va progresivamente reconociendo al hijo de familia la titularidad - 
de derechos patrimoniales. A tal situación se llega al afirmarse 
cn Roma la idea de que el filius podía ser titular de ciertos bienes 
que constituían el “peculio” (peculium), y sobre los cuales sus po- 
deres variaron según las épocas y las especies distintas de peculio 
que fue admitiendo la legislación romana. Cuatro clases de pe- 
culio conoció el derecho romano: el profecticio, el castrense, el 
cuasicastrense y el adventicio. 


a) Peculio profecticio. El primero de los peculios'que admi- 
tió la legislación romana fuc el llamado profecticio (peculium pro- 
fecticium), que se concedía también a los esclavos. : Estaba inte- 
grado por una pequeña suma dé dinero o de otros biénes que el 
pater entregaba al filius en goce y administración, sin que tuviera 
podéfide disposición. Propietario de las cosas que lo integraban 
era siempre el pater; por lo cual la concesión era esencialmente 
revocable (ademptio peculii). ` :A la muerte del filius los bienes 
que constituían el peculio retornaban automáticamente al pater. 


BJ Peculió castrénse. En época del emperador Augusto se 
creó E “denominado peculio castrerise (peculium cástrense), qué 
sé fofíiaba con todo lo que el hijo adquiría por su condición de 
militáEA(in castris), comprendiendo, no sólo sus emolumentos o 
sucldós; sino también el botín de guerra, las herenéias y legados 
provenientes de sus compañeros de armas y las donaciones reali- 
zadas con ocasión de su partida á campaña. 


Sobre tales bienes él hijo soldado tuvo, además del disfrute, 
un verdadero derecho dé'propicdad, tanto que podía disponer de 
ellos, primero por testamento y más adelante también por nego- 
cios inter vivos. Sin embargo, las cosas que lo constituían no 
perdieron el carácter de peculio, ya que si el filius no había dis- 
puesto de ellos, a su muerte se transmitían al padre, no como ob- 
jeto de herencia (iure hereditatis), sino en concepto de.peculio, 
cual si a éste le hubiesen pertenecido en propiedad (jure peculii). 


c) Peculio cuasicastrense. Con el emperador Constantino, 
mo el llamado peculio cuasicastrense (peculium quasi castren-* 
se), que no se diferenciaba del anterior en cuanto a su régimen ju- 
rídico, sino respecto de los bienes que lo integraban. En efecto, 
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estuvo constituido en un primer momento por los sueldos y retri- 
buciones que el hijo percibía por sus funciones en el palacio impe- 


ésrtál y, más adelante, por todo lo que proviniera de cualquicr car- 


PERE, . 


¡veras 


go público, del ejercicio de profesiones liberales; de la carrera. 
eclesiástica y de nonaciones realizadas por el dai O su Cs- 
posa. E paN ui ud AS r 


d) Peculio adventicio. Fue también creación de Constantino 
el peculio adventicio (peculium adventicium). Com su régimen se 
acentuó la incipiente capacidad del filiusfamilias romano, én 
cuanto concierne a su estado patrimonial. 


roi disponi ion de su creador se reser yo. o dj 


Te que no pasaban, como todas las adquisiciones de los filii, á 
integrar el patrimonio del pater, al que sólo se lc reconocía el usti- 
fructo y la administración. Posteriormente, esta norma se, Ex- 
tendió å todos los bienes que cel hijo recibiera de los ascendientes 
maternos (bona materna generis) por actos a título gratiitto; ¿omo 
legado o donación, comprendiéndose en ellos los lucros esponsáli-* 
cios o nupciales. A este conjunto de bienes se le dio el nombre 
de peculio adventicio, por oposición al peculio profecticio qué 
provenía del padre. >: ; ) 
Con Justiniano se amplía al máximo lá capácidad patrimoñiál 

del filius. En efecto, sé declaran dé propiedad de éste; con sólo 
facultad de administración ` y usufructo a favor del parer, todós los 
bienes que adquiriese de cualquier modo y procedeñnetid; cón éx- 
cepción de los obtenidos con medios suministrados por el pádre 
(ex re patris) o en razón de gratitud a éste (éx contemplatioiie pä- 
tris). Se dispone todavía en el derecho parnog que en algunos 
adventicios, como si se le otorgaba al hijo. en legado 0 dóñtición 
con la condición de que el padre quedara excluido del göcë; o 
cuando adquiriera una herencia contra la voluntad del pater o hu- 
biere imposibilidad de éste para adquirir. En estos casos 5é pré- 
sentaba lo que los intérpretes han denominado peculium adveiiti- 
cium irregulare. A. t 

Al cerrárse el ciclo de la lion de la capacidad patři- 
¡atea filiusfamilias, éste dispone de bienes en plena ptopiédad, 
disfruté y administración, razón por la cual los bona adventicia no 
constituían un peculio en el sentido antiguo, sino un Verdideró 


27. Argúello. 
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patrimonio que, inclusive a la muerte del hijo, no se devolvía al 
pater iure peculii, sino que eran objeto de sucesión testamentaria 
o ab intestato del hijo de familia. 


$ 160. EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD. — Por principio, la 
patria potestad romana tenía carácter perpetuo y por ello la ma- 
yoridad del hijo no le ponía fin. Pero hubo acontecimientos for- 
tuitos que hacían imposible su ejercicio; tal, la muerte del pater, 
causa natural de extinción; la capitis deminutio maxima, que lo 
convertía en esclavo, y la media, que le hacía perder la ciudada- 
vía, porque la patria potestad sólo era ejercitable por ciudadanos 
romanos, Claro está que cuando cl pater caía en esclavitud era 
de aplicación el tus postliminitun, que la restablecía como si jamás 
hubiera cesado. 

A estas causas de extinción de la potestad paterna se agregan 
otras de antiguo origen, como la elevación del hijo varón a sacer- 
dote de-Júpiter y la mujer a virgen vestal y en el derecho Justinia- 
nco el desempeño de funciones públicas de importancia, como si 
el hijo era designada miembro del consejo imperial, cónsul, pre: 
fecto del pretorio, etcétera. También la potestad del paler se €x- 
tinguía si aceptaba hacer ingresar al hijo a otra familia por adop- 
ción y a las hijas por la conventio in manu. 


Emancipación, ;; Asís como «el pater podía PFOYOCAF: volunta- 
riamente la salida de.sus: hijos: de:su.potestad y eltraslado:de:ellos. 
a otra familia civil o agnaticia, pudo hacer extinguir el vínculo de 
potestad sin que el hijo se someticra a una nueva potestas, por 
medio de un acto jurídico llamado emancipación (emancipatio). 

La emancipación entrañaba un acto de liberación de la patria 
potestas realizado por la voluntad del pater. + En la época antigua 
y clásica tenía lugar conforme al procedimiento nacido por inter- 
pretación pontifical de la norma de las XII Tablas, que sanciona- 
ba al padre que realizaba tres ventas sucesivas del hijo con la pér- 
dida de la patria potestad y que, como vimos, se ulilizó para hacer 
efectiva la adopción, : 

Por este procedimiento, si el pater quería eximir Sn la potes- 
tad al hijo varón, lo vendía ficticiamente tres veces, con los ritos 
de la smancipatio, a persona de su confianza (coemptionator) con 
el compromiso de manumitirlo, La tercera manumisión lleva- 
ba consigo la ruptura de la potestad, pero el tercero adquiría, 
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como consecuencia, el derecho de patronato, de tutela y de succ- 
sión sobre el filius. Para evitar tales efectos, el coermmptionator se 
obligaba por un pactum de fiducia a remgnceiparlo al pater para 
que fuera éste quien lo manumitiera. Ellp le daba al padre los 
derechos de patronato, tutela y sucesión sgbre el hijo emancipa- 
do. Para las hijas y los nietos fue suficiente una sola venta. 

Junto a este complicado procedimiento; vigente todavía en la 
época postelásica, apareció, en tiempo del'gmperador Anastasio, 
la llamada emancipatio Anastasiana, que tenía lugar por rescripto 
del príncipe. Poco tiempo después Justiniano simplificó aún más 
la forma de emancipar, autorizando su realización por declaración 
hecha ante el magistrado, 

La emancipación, siendo un acto que sólo requería la volun- 
tad del pater emancipante, no le podía ser impuesta, salvo casos 
excepcionales contemplados por la Icy. Así, cuando hubiera he- 
cho objeto al hijo de malos tratos; si habiendo entrado el filius 
impúber bajo su potestad por adrogación, la solicitara al alcanzar 
la pubertad y cuando la emancipación del hijo fgursba g como con- 
dición en un-Jegado otorgado a su fayor. 

El efecto inmediato de la emancipación era convertir al filius- 
familias en sui iuris, esto es, en persona libre de potestad. Le 
producía, pues, una capitis deminutio minima, que en el supuesto 
tenía por consecuencia hacer perder al hijo sus antiguos lazos de 
agnación con su anterior familia para convertirlo en jefe de una 
nueva, en torno a cuya potestad se iba a constituir otra familia 
por agnación. En orden a las relaciones patrimoniales, el eman- 
cipado adquiría plena capacidad jurídica, par la cual podía ser ti- 
tular de un patrimonio propio. En cuanto al peculio adventicio, 
cuya propiedad también adquiría, se le reconocía al padre la mi- 
tad del usufructo, como premio por la emancipación (praemium 
emancipationis). Por fin, la emancipación, que tenía carácter 
irrevocable, sólo podía quedar sin efecto cuando el hijo fuera cul- 
pable de ofensa, injurias o malos tratos inferidos a su padre. 


TiruLo HI 
MATRIMONIO 


$ 161. CONCEPTO Y DEFINICIÓN. — Otro de los elementos bási- 
cos del derecho de familia lo constituye el matrimonio o lustae 
Aupriae, Sobre esta institución los romanos tuvieron una ©: -ëp 
“ción muv particula r. elogiable para algunos Sores Lomo TA 
“Schulz. para quien el derecho clásico del matrimonio es. sin 2 
e] logro més impresionante ante del genio jurídico de Roma: y 
rable para otros. que no llegan a admitir que dentro de la. mu- 
nidad de vida que la unión matrimonial importa. existien. una 
“sujeción absoluta de la mujer a su esposo. como ocurría en: ma- 
irimonio cion maru. 

El matrimonio, en el concepto romano. puede definir. ¿ome 
la cohabitación de dos personas de distinto sexo. con la ini. nión 
de seyzmarido y mujer. de procrear y educar a sus hijos y -onst 
tuir entre ellos una comunidad absoluta de vida. No importaba 
un acto juridico que los contraventes hacian nacer por una uxclé- 
ración de voluntad. sino una situación de hecho fundado e. lá 
convivencia o cohabitación del hombre y la mujer. cuyo comienzo 
no estaba marcado por formalidad alguna. a lo que debia ag 
se la intención permanente y recíproca de tratarse como m 
_mujer, que los rontanos”ltamaron afíéciio maritalis. Consta 
pues, el matrimonio de dos elementos: uno objetivo. representa- 
do por la cohabitación, y otro subjetivo, O intencional, que era la 
affectio maritalis. Las características muy especiales que presen- 
taba el mdirimõnio romano han hecho sostener. con toda razón. 
que se diferencia del matrimonio moderno en que aquél era una 


relación de hecho con consecuencias jurídicas. en tanto éste es- 


una relación jurídica con consecuencias sociales. 


SS La cohabitación, aunque es un elemento fáctico que inicia la 
vida conyugal, no debe e ntenderse exclusivamente en sentido ma- 
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terial, sino más bien ético, porque existía aun en el caso de que 
los esposos no compartieran el mismo hogar y podía contraerse el 
matrimonio hasta cuando el marido estuviere ausente, siempre 
que la mujer entrara en su casa (deductio in domum mariti). La 
ausencia de la mujer impedía el perfeccionamiento del matrimo- 
nio. La affectio maritalis, elemento moral e interno, no era me- 
ramente una manifestación de consentimiento inicial, ya que la 
intención de ser marido y mujer debía ser duradera y continuada, 
porque si cesaba, el matrimonio se extinguía. La affectio no im- 
portaba un simple consentimiento, puesto que el matrimonio no 
cra un contrato consensual que generaba obligaciones, sino una 
relación fáctica creadora de un status, el de marido y mujer. - Los 
romanos llegaron a acordar a la affectio maritalis una importan- 
cia yital, que la-hizo prevalecer sobre el elemento cohabitación, 
Esté sentido tiene el aforismo que encontramos en las fuentes: 

"no el concúbito, sino el. consentimiento, constituye, las .hupcias” 
(Nupligs ı non ‘concubitus, sed: consensús facit) (Dig. 50, 17,30), ra; 
lificado por aquel. otro que expresa 'non.coitus mafrimonium Je- 
cil; sed maritalisiaffectio”. (Dig. 24, 1, 32, 13), 


: Como la celebración del matrimonio.en Roma 1 no. exigía fór- 
K jurídica ni acto simbólico, alguno; ni colaboraçión de un 
Si acerdote o magistrado; ni.un: “registro especial, la affectio.marita- . 
lis, elemento esencial yscaracterístico del.matrimonio,,no podía: 
quedara en las intimidad” de la:conciencia.de los:cónyuges;. Debía 
silir de lo meramente subjetivo y hacerse pública, conocida de to- 
dos, máxime cuando el matrimonio tenfa que distinguirse de otras 
uniones, comp el concubinato. La intención marital se demos- 
traba mediante declaración de los esposos y de los parientes y 
amigos, pero más propiamente por una manifestación exterior, 
llamada honor matrimonii, que era el modo de comportarse en so- 
cicdad los esposos y, muy especialmente, el trato que el marido 
dispensaba a la mujer, que debía opa la posición social de 
aquel y la dignidad de esposa. 

El matrimonio, 'a pesar de ser una abadon de hecho —res 
Jacti, no res ¡uris- como, la posesión, tuvo siempre,en Roma un. 
carácter severamente monogámico, y como su finalidad era cons-. 
tituir una comunidad de vida, no cabía someterlo a plazo o condi-. 
ción. . El tus postliminium, que operaba sobre las relaciones jurí- 
dicas, no tenía efecto sobre el matrimonio, de tal suerte que el 
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ciudadano cautivo que regresaba a Roma po se reintegraba en sus 
relaciones matrimoniales a menos que se restablecieran sus ele- 
mentos constitutivos. 

Las fuentes nos traen dos definiciones de matrimonio. En 
las Institutas se dice que “es la unión de] varón y la mujer que 
comprende el comercio indivisible de la vida” (Nuptiae autem sive 
matrimonium est viri et mulieris coniunctia, individuam vitae con- 
suetudinem continens) (Inst. 1, 9, 1). Can ella se explica el ca- 
rácter esencial del matrimonio, que lo constituía la intimidad y la 
comunidad de vivir, ideal e intencionalmente perpetua, entre los 
dos cónyuges. Tal el sentido que tendrían los discutidos térmi- 
nos “individuam vitae consuetudinem”. Lo dicho vale también 
para la definición de Modestino, para quien “las nupcias son la 
unión del varón y de la hembra y el comercio de toda la vida, comu- 
nicación del derecho divino y del humano” (Nuptiae sunt coniunc- 
tio. maris et feminae, et consortiim omnis vitae, divini et humani 
iuris communicatio) (Dig. 23, 2, 1). 


$-162. Los ESPONSALES. — El matrimonio en Roma solía ir 
precedido de una promesa formal de celebrarlo, realizada por los 
futuros cónyuges o sus respectivos paterfamilias, que se llamaba 
esponsales (sponsalid), mombre'que deriva de sponsio, contrato 
“verbal y solemne que se usaba para perfeccionar la promesa. Un 
«fragmento dé: Florentino en-el Digesto define los esponsales di- 
ciendo que son “mención y promesa mutua de futuras nupcias” 
(Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiaruin futurarum) (Dig. 
23, 1, 1). 

En las primeras épocas el incumplimiento de los esponsales 
daba lugar a una acción de daños y perjuicios que se traducía en 
el pago de una suma de dinero. Este criterio no fue aceptado 
por mucho tiempo, lo cual es explicable si se tiene en cuenta que 
todo constreñimiento a cumplir.los esponsales venía a ser incom- 
patible con la idea romana del matrimonio ( libera esse debent ma- 
trimonia). De ahí que se declaró ineficaz cualquier convención 
en la que se prometiera una suma de dinero a título de pena (sti- 
pulatio poenae). ` E 


En el derecho clásico los esponsales tuvieron un carácter más 
ético-social que legal, especialmente por la falta de acción para 
exigir su cumplimiento. No quiere decir esto que la promesa ca- 
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reciera de cfectos propiamente jurídicos, los que se manifestaron 
en materia de capacidad para contraer esponsales y en el recono- 
cimiento de relaciones personales entre las partes contrayentes. js 


En cuanto a la capacidad de los prometidos, eran de aplica- 
ción los mismos requisitos e impedimentos que para el matrimo- 
nio. Se admitió, sin embargo, que se pudieran celebrar esponsa- 
les sin haber alcanzado la pubertad, aunque era menester haber 
cumplido siete años. Su autorizó también a la viuda a prometer 
nupcias antes de que hubiera transcurrido el año de luto. 


En lo que concierne a las relaciones personales que los es- 
ponsales creaban entre los prometidos, el derecho romano les 
atribuyó consecuencias jurídicas que, en alguna medida, se ase- 
mejaban a las derivadas del matrimonio. Asf, los esponsales en- 
gendraron un lazo de cuasi afinidad entre los parientes de los pro- 
metidos que constituyó un impedimento matrimonial; se prohibió 
contracr:otra promesa de matrimonio, antes de disolver la ante- 
rior, bajó pena de infamia; se autorizó al prometido a perseguir 
por unii/actio iniuriae a quien ofendiera a su futura esposa y se 
considafó adúltera a la pa que no cumplía con los deberes 
de fidelidad. 

Escola época cristiana se impuso la costumbre ie garantizar el 
cumplimiento dë los esponsales, como un medio de'reaccionar 
contra el „relajamiento de las costumbres que había tornado fre- 
cuentosilós casos de ruptura injustificada de la promesa. A par- 
tir de chtonces se acompañó el ofrecimiento matrimonial con 
arras (arrhae sponsaliciac), que por aplicación de los' principios 
generales cran perdidas por la parte que las había dado y no cum- 
plía los esponsales, en tanto que el prometido que las¡había reci- 
bido e incumplía el compromiso tenfa que devolver, äl principio 
el quadruplum y en el derecho justinianeo la cantidad. percibida, 
más otro tanto (duplim). 

También por influencia del cristianismo se estableció un régi- 
men especial para los regalos u obsequios que solían hacerse los 
prometidos (sponsalicia largitas) y que a partir de Constantino se 
configuraron como una donación sub modo, sujeta a la condición 
de que cl matrimonio se celebrara. Si las nupcias ho se con- 
trafan podían ser recuperados, salvo que el prometido que había 
hecho los presentes hubiera roto el compromiso por su culpa. 
Cuando el matrimonio no se celebraba por muerte de uno de los 


ye dé 
4 i 


DERECHO DE FAMILIA 425 


contrayentes, debía restitdirse la donación por entero al sobrévi- 
viente o sus herederos, a menos que hubiese mediado el beso es- 
poñisalicio (osculo interviniente), en cuyo supuesto se recóbraba la 
mitad. À 

Los esponsales. se disolvían por la muerte o capitis deñiniiiiö 
niaxima de uno de los prometidos; por haber sobrevenido á su ce: 
lebración algún impedimento matrimonial; por mutuo diséñso y 
hasta por el desistimiento de uno solo.. 


$ 163. Marrimonio “cum MANU”. — Sabemos que, una dé las 
potestades que podía ejercer un paterfamilias romano fue la ranis 
maritalis. Es que desde el antiguo derecho de Roma las mujeres * 
casadas solían entrar a formar parte de la familia del marido; co- 
es bajo su potestad y rompiendo el vínculo agnatició Cong 
la familia de que procedían. Se configuraba entonces tina Formaja 
de matrimonio,'el matrimonio cum manu, según €l ciial lá esposa. T 
(uxor in mänu) se hacía filiafamilias y quedaba sónietida al nuevo: 
pater. Ocupaba el lugar de hija (loco filiae), si su cónytigc ëra' 
el pater, o de nieta (loco neptis), si el marido sé encontraba bajó 7 
la potestad paterna, en cuyo caso a la muerte dël padré su és: * 
poso le sucedía en la manus maritalis. <+: : 

Aunque la condición jurídica de la mujer së dëfiniä él jaf 
fórmula loco filiae mariti est, el poder que el marido ejercía Sobre ` 
su esposa difería radicalmente del que tenía respecto a sus hijos; 
de ahí tal vez que no se usara él término potestas para desighar el 
poder marital. El esposo no habría poseído nuñca cl fus Vitié 
necisque sobre la mujer, ni el derecho de vénderla o diirla cn 
noxa. Es cierto, sin embargo, que cuando la mujer sé hallaba 
sometida a la patria potestas o a la tutela legítima (tutelá mulie- 
rum), una y otra quedaban absorbidas por la mars. 

Con respecto a la capacidad patrimonial, la uxor in mdinu es- 
taba en situación similar a la del hijo en potéstad: En consé: 
cuencia, si era sui iuris todo sü patrimonio se transmitía àl pater; 
operándose una sucesión universal inter vivos con efectos añálo- 
gos a los que producían la adrogación y la legitimación, según di: 
jimos. 


du 


58 hanus. no nacía automáticamente por la sola celebración 
del mátrimonio, sino que requería un acto legal especial para que 
el marido adquiriera tal potestad. El derecho romano conoció 


pu 
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tres modos de adquisición: la confarreatio, la coemptio y el usus, 
que no deben tenerse por tres formas distintas de celebración del 
matrimonio. 


a) “Confarreatio”. Se trataba de una ceremonia religiosa de 
una solemnidad única, en la que los desposados se hacían recipro- 
camente solemnes interrogaciones y declaraciones ante diez testi- 
gos ciudadanos romanos, asistidos del gran pontífice y ante el 
sacerdote de Júpiter (flamen dialis), a quienes los interesados 
ofrecían un sacrificio en el que figuraba un pan de trigo (farreus 
panis). La mujer desde entonces cra admitida en la comunidad 
familiar del pater, bajo la potestad del cual quedaba. l 

Este rito fue cada vez menos practicado al ir desapareciendo 
la diferencia entre patricios y plebeyos, como propio que ¿ra de 
los ciudadanos de la clase aristocrática de la sociedad romana. 
Se lo exigía todavía a fines de-la República para que, los hijos del 


matrimonio pudieran ser; flamines maiores, hasta que.el empera- 


dor Tiberio abolió los cfectos civiles de la confarreatio. 


Por este procedimiento la mujer quedaba indisolublemente 
unida a la familia del marido y a su culto.y no podía ser separada 
más que por el rito contrario (contrarius. actus) de 14 a UYarreato 
en condiciones. que no son conocidas. E 


2 b)-4Eoemptio*;<Era una forma.de adquirirlananu que nos 
traslada a las más antiguas costumbres dé la humanidad cuando se 
usaba el matrimonio por compra. La coemptio fuc una mancipa- 
tio por la que la mujer cra vendida o se autovendía al marido 
(nummo uno), declarándose que tal venta era matrimonii causa y 
no como esclava, para que así quedara bajo la potestas del marido 
y no in mancipio de éste. 


La coemptio va también haciéndose infrecuente en la época 
de Cicerón como consecuencia de la aversión que sienten las mu- 
jeres hacia cl matrimonio cum manu. En la época clásica ha 
cafdo totalmente en desuso y sólo perdura como institución la 
coemptio fiduciae causa, aplicable para que la mujer pudiera tes- 
tar válidamente o cambiar de tutor. Se extinguía el poder marj- 
tal cuando se hubiera adquirido por coemptio, también por un 
acto contrario, consistente en una remancipatio de la mujer a 
un tercera, el cual la manumitía después. . 
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c) “Usus”. Cuando el matrimonio había sido celebrado sin 
las formalidades de la confarreatio o de'la coemptio, se aplica- 
ban las normas propias de la usucapión, y el marido adquiría la 
manu por el usus, es decir, reteniendo a la mujer en posesión du- 
rante un año., En este lapso la esposa padía interrumpir esta es- 
pecial usucapión permaneciendo fuera de la casa del marido du- 
rante tres noches (trinoctium). Este modo arcaico de adquirir la 
potestad marital no sobrevivió al fin de la 'época republicana y ha- 
bría sido el emperador Augusto quien lo abolió totalmente. 


$ 164, MATRIMONIO “SINE MANU”, — La mayor parte de los 
pucblos de la antigiiedad practicaron simultáneamente formas di- 
ferentes de matrimonio. Los romanos conocieron a la par del 
matrimonio cum manu, las iustae nuptiae sine manu, que fueron 
un medio para que el paterfamilias se procurase los hijos que de- 
seara sin.agregar a su familia la mujer que se prestaba a dárselos. 
Se discute el origen y la antigüedad de este matrimonio. El 
principio según'el cual el pater.formaba su familia como deseaba, 
explicaría esta forma de nupcias. La decadencia de la manu ma- 
ritalis, desaparecida absolutamente alrededor del siglo 11 d. de 
C., torna corriente la:práctica del matrimonio sine manu, en el 
:quejsal no: tener el' marido poder alguno sobre la mujer, ésta que- 
daba.en la misma situación familiar y patrimonial que tenfa antes 
de las nupcias.*.«En.consecuencia, si era alieni iuris al tiempo de 
contraer matrimonio, continuaba sometida a la potestad de su pa- 
dre, en tanto que si tenía calidad de sui iuris, debía nombrársele 
un tutor. Su marido no era su tutor legítimo, ni era usual nom- 
brar al marido tutor de la propia mujer. 


$ 165. PRESUPUESTOS DEL MATRIMONIO ROMANO. — El derecho 
romano exigió para la validez del matrimonio la presencia de cier- 
tos presupuestos o requisitos. Entre ellos se cuentan los siguicn- 
tes: capacidad jurídica o ius connubii, capacidad sexual para pro- 
crear, consentimiento de los contrayentes y consentimiento del 
paterfamilias, cuando los desposados fueran alieni iuris. 

Para que ¿a unión tuviera el carácter de matrimonium legiti- 
mum o iustae nuptiae, se requería que Jos cónyuges gozaran del 
ius connubii o aptitud legal para unirse en matrimonio. En los 
primeros tiempos sólo eran titulares de tal derecho los ciudadanos 
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romanos, por lo cual quedaban excluidos de las nupcias los pere- 
grinos, los latinos y los esclavos. Con la concesión de la ciudada- 
nía a todos los súbditos del Imperio, por la célebre constitución 
de Caracalla del año 212, el connubium se extendió a los extranje- 
ros y latinos. 

Otro presupuesto fundamental del mátrimonio fue la pubertad, 
o sea, la aptitud sexual para procrear, que el derecho romano esti- 
mó que la mujer la alcanzaba:a los doce años y el varón a los cator- 
cc, según decisión de Justiniano, quien se apartó de la idea de Jos 
sabinianos que entendían que respecto de los varones debía com- 
probárscla mediante una inspectio corporis. Sin embargo, se llegó 
a admitir la unión de los impúberes en matrimonio, siempre que lle- 
gados a la pubertad subsistiera la convivencia y la affectio maritalis. 


El consentimiento de los contrayentes fue para lá legislación 
romana cl. elemento vital del matrimonio. De ahí que las fuentes 
declarenQque las nupcias no dependen del concúbito, sino del con- ' 
sentimiento (nuptias. non conctibitús sed consensus facit). La 
consumación dé la cópula carnal no fue exigencia para el matri- 
monio- romanosegún se desprende del aforismo romano non coi- 
tus matrifonium facit, sed maritalis affectio. 


Era ¡igualménté necesario el consentimiento del paterfamilias 


“cuándo alguno delos futuros cónyuges fuera alieni iuris; y respec: 


ü; dé:todos aquellos; padre o ábuélos que, no teniendo 
la calidad de pater.en“elmomento:de lasmupcias; pudieran even: 
tualmente ejercer potestad sobre él. En el caso de la mujer cl 
consentimiento no cra requerido a su padre, porque los hijos que 
nacicran de la unión matrimonial no iban a formar parte de su fa- 
milia, sino de la del marido. El consentimiento, fucra expreso o 
tácito y no viciado por error, dolo o violencia, podía.ser negado 
por el pater, hasta que la lex Julia autorizó la venia supletoria del 
magistrado cuando la negativa no estuviera justificada. Para las 
mujeres sui iuris, menores de venticinco años, el derecho imperial 
autorizó el consentimiento de la madre a falta del paterno, y hasta 
admitió subsidiariamente el de los o RSC Pb 


$ 166. ImPEDIMENTOS MATRIMONIALES. — Cónsiltutan impedi- 
mentos matrimoniales hechos o situaciones de diversa índole —éti- 
cos, sociales, políticos, religiosos- que importaban obstáculos le- 
gales para la realización de las legítimas nupcias. 


hi Wt 
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La teoría de los impedimentos matrimoniales no fue genuiñá- 
mente romana. Nació y se desarrolló al amparo del derecho ca- 
nónico para el que había impedimentos “absolutos”, ; que imposi- 
bilitaban el matrimonio còn cualquier persona, y “relativos”, qiië 
implicaban la prohibición nupcial con determinada o determina: 
das personas. Se distinguió, además; entre impedimentos “diri 
mentes”, que no permitían matrimonio válido y obligaban a Sú 
anulación, y los llamados, ' 'impedientes”, cn los que la violación 
de la prohibición legal no provocaba lá nulidad del acto sinó otra 
pena. 1 ' 

En derecho romano tenían papaino absoluto los casita- 
dos (castrati) y los esterilizados (spadones), aunque no los que iii: 
cían impotentes, esto es, los spadones por naturaleza: Coi el 


cristianismo la legislación romana prohibió con carácter abšöjul 7s 


el matrimonio de las personas que hubieran hecho voto de ciisti-- 
dad o recibido.las órdenes mayores: -> También háibfa inhiibililaz? 


ción absoluta para.contraer nupcias en él casó qué algunó de log 


desposados estuviera. tinido-en-un matrimoñio anterior; do 
mento que los modernos denominan de “ligamen”: ' Ps 


Ú., 


Entré los. impedimentos:relátivos tenía especial importáñiciá 
el parentésco: . En el antiguo derecho lá prohibición en línea réce} 


„ta =naturál o adoptiva Se extendía hasta el infinito; en:tañtó:qué:Y' 


en lacolaterál llegaba hasta el séxto grádos El emperador. Cláú-. 
dió. párá+legálizár.sus.nupcias con.su. sobriñasAgripiniá;: átitórizó 
el matrimonio de tíos y sobrinos y los emperadores Arcadi0:YHos-' 
norio permitieron el de primos hermanos, es decir, colaterales ëñł 
cuarto grado. Respecto de la afinidad, el obstáculo era total en: 
líncu recta y en la colateral hasta el segundo grado (ciiñados). 
Justiniano prohibió el matrimonio de padrino y ahijada, en Fázón 
del vínculo espiritual existente. ; 

Otros impedimentos relativos derivaron de rdzonés religió- 
sas, como ocurrió cuando se:impuso el cristianismo como culto 
oficial del Imperio y se prohibió el matrimonio de cristianos .con 
herejes y judíos. ‘Los había que tenían origen ético, como el qué 
prohibía casarse al adúltero con su cómplice, al raptor con lá mu- 
jer raptada y al hijo con lá prometida o concubina de su padre. 

sk dëšëmpeño de ciertas funciones públicas o privadas viño á 
constituir para el derecho romano un impedimento relativo pira 
el matrimonio. Así, el gobernador de provincia no podía unirse 
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en legítimas nupcias con mujer domiciliada dentro de los límites 
de la misma y los tutores o curadores y sus hijos con la pupila an- 
tes de rendir cuentas de su gestión. Se trataba, como aimon de 
casos de incapacidad de derecho. 

La diferencia de clases sociales excluía aia E Ta 
de matrimonio. Sabemos que por el derecho antiguo estaban 
prohibidas las nupcias entre patricios y plebeyos, prohibición que 
fue consagrada por las XII Tablas y que más adelante desapareció 
por la lex Canuleia del año 445 a. de Cristo. Estuvo vedado asi- 
mismo cl matrimonio entre ingenuos y libertinos hasta la sanción 
de la lex lulia et Papia Poppaea del tiempo de Augusto. Había 
impedimento para que las personas de dignidad senatorial y sus 
hijos contrajeran nupcias con quienes ejercían profesiones u ofi- 
cios deshonrosos (personde adiectae), como los actores, histrio- 
nes, gladiadores, dueños de casas de prostitución, etcétera. El 
emperador Justino abolió esta disposición para posibilitar el ma- 
trimonio. de su:sobrino Justiniano con. Teodora, mujer que había 
habitado el Embolum,. famoso pórtico de la prostitución, donde 
ella" después hizo levantar el templo de San Pantaleón. Justinia- 
mpletó esta reforma disponiendo que cualquiera que fuese 
la dignidad que ostentara el marido. podía casarse con mujer de 
cudlquior clase o profesión. 


no; 


1 


$ 167; EFECTOS" DEL MATRIMONIO RESPECTO DE 1.08 CÓNYUGES, — 
El matrimonio, como institución básica del derecho de familia, 
producía importantes consecuencias jurídicas tanto respecto de 
los cónyuges, como en relación a los hijos. En.cuanto a los espo- 
sos, los cfectos del matrimonio se traducían, no sólo en las rela- 
ciones de:carácter personal, sino también en las de orden patri- 
monial.. De estas segundas, a su dl trataremos por 
separado. = à ~ i nail 
Principal consecuencia del matrimonio era y deber i fideli- 
dad entre los cónyuges. El derecho romano trató más severa- 
mente la infidelidad de la esposa que la del marido y en este senti- 
do la mujer adúltera cometía un delito público que se castigaba 
severamente; en cambio, el adulterio’ del marido, siempre que na 
tuviera lugar en la ciudad del domicilio conyugal, no cra causal de 
divorcio. La mujer debía habitar la casa del marido, que consti- 
tuia su domicilio legal. Asimismo, estaba obligada a seguirlo 
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siempre, a menos que él se hiciese reo de algún delito. La espo- 
sa adquiría el nombre y la dignidad de su cónyuge, los que con- 
servaba aunque quedara viuda, mientras no pasara a segundas 
nupcias. 

El marido tenía que dar protección a su mujer y representar- 
la en justicia. Un cónyuge no podía ejercer contra otro acción 
alguna que trajera aparejada una pena infamante. En materia 
civil, la condena que obtuviera uno de los esposos en juicio segui- 
da al otro, estaba limitada por el beneficium competentiae, que 
impedía que se privara al vencido de lo necesario para subsistir de 
acuerdo con su condición social. - Los cónyuges se debían recí- 
procamente alimentos, por lo cual, en caso de necesidad, estaban 
obligados a suministrarse comida, vestido, habitación, etcétera. 
Los alimentos se determinaban a tenor de las posibilidades del 
que los debía prestar y de las necesidades del esposo que iba a.re- 
. cibirlos. - 

Al esposo se le otorgó el ejercicio del interdictum de uxore 
exhibenda et ducenda para hacerlo valer contra cualquiera que se 
apoderara ¡legítimamente de su mujer, aunque fuera el propio pa- 
terfamilias. l 

Para dejar el matrimonio al margen de todo interés pecunia- 
rio, el derecho romano prohibió que los cónyuges pudieran hacer- 
Se mutuamente. donaciones:y también que la mujer fuera fiadora 
de su marido, prohibición esta última que consagró el senadocon- 
sulto Veleyano, según lo explicamos oportunamente. 


$ 168, EFECTOS DEL MATRIMONIO RESPECTO DE LOS 11JOS. LA Fi- 
LIACIÓN. — Dentro de los efectos del matrimonio en cuanto a los 
hijos, merece especial tratamiento la filiación, o sea, la relación 
paterno-filial, que podía ser legítima o ilegítima, según que los hi- 
jos nacieran o no de padre y madre unidos en iustum matrimo- 
niuni. 
La filiación legítima, qué era aquella en que el nexo entre el 
engendrado y sus progenitores derivaba de legftimas nupcias, 
daba al hijo la calidad de legítimo, que la ley presumía cuando 
hubiera nacido después de los ciento ochenta días de la celebra- 
“ción del matrimonio y antes de los trescientos de su disolución, 
En estos casos se reputaba al marido padre del hijo, presunción 
que podía ser destruida si el padre probaba la imposibilidad mate- 
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rial de haber cohabitado con su mujer o su y impotencia para la 
unión carnal, y 


i3 


En cualquier otro caso, contrariamente, la mujer tenri 
probar la paternidad si el marido la negaba. La acción que el de- 
recho romano otorgó a la esposa para el reconocimiento del hijo 
se llamó actio de partu agnoscendo. Sin embargo, para evitar la 
suposición de parto, la mujer que se crefa embarazada en el mo- 
mento del divorcio, estaba: obligada, según un senadoconsulto 
Plaucianum —de la época de Vespasiano—, a comunicárselo al ma- 
rido dentro de los treinta días. Más adelante, el edicto del pre- 
tor.extendió esta disposición al caso de disolución del matrimonio 
por muerte del marido, supuesto en que había que comunicar cl 
embarazo a las personas interesadas, pues de lo contrario perdía 
la mujer el derecho a intentar la acción de partii agnoscendo; pero 
el hijo.podfa en todo tiempo hacer valer sus derechos por una ac- 
tio. idle liberi agnoscendo. 


Los hijos legítimos tenían derecho á exigir de sus padres la 
presí áción:de alimentos, si ellos no podían subvenir a sus propias 
necésidadés. Esta obligación se imponía en. primer lugar al pa- 
drè'y a la madre, y en defecto de éstos a los abuelos. La presta- 


ciótde alimentos era recíproca y en consecuencia los hijos esta- 


ban obligados a mantener a sus padres guando estuvieran en la 


indi encia; ; 


Otto deber fundamental que imponía el matrimonio a los hi- 
jos “era el de respeto y obediencia a sus padres.” Ello hacía que 
no pudicran iniciar acción infamante contra sus progenitores, ni 
exigir por sus créditos más allá de los medios que tuvieran para 
provecr a su subsistencia (beñefi cium competentiag). 


$ 169. DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO: — El itiriónto en 
Roma se disolvía por muerte de uno de los cónyuges, por pérdida 
de la capacidad matrimonial, por sobrevenir un impedimento y 
por una causa específica: el divorcio. > 


A la muerte, que era el medio natural de edtinguir el matri- 
monio, se equiparaba la ausencia. Si uno de los esposos vivía 


largo tiempo sin tener. noticias del otro, y en cifeunstancias quéz 


hicieran presumir su muerte, se consideraba disuelto él matrimo- 
nio, porque siendo una relación de mero hecho, tesaba la inten- 
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ción matrimonial, fundamento de la comunidad de vida que el 
matrimonio implicaba, 

Había disolución del vínculo conyugal por pérdida de la cä- 
pacidad de los esposos en los casos de capitis deminitio maxima 
de cualquiera de ellos, porque las nupcias sólo eran para personas 
libres. Si la perdida de' la libertad hubiera sido provocada por 

cautiverio, el ius postliminium no tenía efecto, dado que el matri- 
monio era una situación fáctica. : Al retornar cl cónyigú cautivo 
podía unirse en nuevo matrimonio con el que había permanecido 
libre, pero `no continuar el anterior. “El derecho jústiniarco 
prohibió al cónyuge libre contraer nuevas, nupcias hasta pásados 
cinco años desde el tiempo de la cautividad... 

También se perdía la capacidad matrimonial y, pór ende; se 
disolvía el matrimonio por la capitis deminutio media. Ello, én 
virtud de que las iustae nuptiae sólo eran accesibles á qilienes po” 
zaran de-la ciudadanía romana. „Asf; en el deréchid clásico, la 
deportación, que acarreaba la pérdida de la ciididáníá, provoca: 
ba la disolución del matrimonio. Justiniano, por influencia del 
cristianismo, privó a la deportación de tales efectos jurídicos. 4 

Se extinguían, asimismo, las nupcias por sobrevenir un iitipe- 
dimento, como en el caso del incestus supervehitñs; qué se pródu: 
cía si el suegro adoptaba al yerno, de módo qué éste se convertía 
en hermano de su esposa. Se podía evitar que sobreviniésé el in- 
cesto, emancipando previamente el pater a su hija: e A 


El divorcio. Causa específica de disolución del matiadñla 
fue el divorcio (divortium), que era la falta de affectio mariíalis en 
uno de los cónyuges o en ambos. Como'el matrimonio exigía 
en Roma un acuerdo continuado, cuando éste faltaba eñ 168 espo- 
sos se disolvía el vínculo y no podían ser considerados ya coino 
marido y mujer. La disolución de las nupcias por divorció fué ùi 
sentimiento tan adentrado en Jos romanos, que desde antiguo ri- 
gió el principio de que el matrimonio era una institución csciiciál* 
mente disoluble (liberum matrimonium esse antiquilus placitit) 
(Cod. 8, 38, 2).. Por aplicación de tal principio los cónyuges no 
podían obligarse contractualmente a no divorciarse, ni dificultar 

Es siquiera el divorcio con penas convencionales. 

dejo etA] divorcio se hacía en tiempos clásicos por la simplé declara: 
ción de cualquiera de los esposos de querer extinguir el víncilo 
conyugal (repudium). Esta declaración podía ser oral o éscrita, 


28. Argúello. 
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(per litteras) y también comunicada por medio de un nuntius. 
Una excepción a esta regla fue la establecida por la lex Julia de 
adulteriis, que dispuso que el repudio debía participarse por un li- 
berto en presencia de siete testigos, pero hasta una declaración no 
formal era bastante para disolver el matrimonio, si bien insufi- 
ciente para cludir ciertas penas. En la época postelásica se intro- 
dujo el uso de redactar un documento escrito que formalizara el 
divorcio (libellus repudii), más tarde esta costumbre se tornó en 
una exigencia legal. Justiniano mantuvo este criterio, pero per- 
mitió la declaración ante sicte testigos que había consagrado la 
ley lulia. Probablemente se quiso hacer obligatoria una declara- 
ción escrita firmada por siete testigos. iii o; 


„La pureza de las costumbres romanas hizo que por Pelo 
tiempo los divorcios fucran poco frecuentes y que causaran gene- 
ral reprobación, si no tenían una causa justificada.: No le estaba 
permitido ala mujer, dado su estado de:dependencia.a:la patria 

4 potestas manus, divorciarse de su marido, obstáculo que: fue eli- 

¿minado al finalizar la época republicana, : La expansión de Roma 
E “produjo un relajamiento de las costumbres y ello fue causa deter- 
$ minante del auge de los divorcios: En tiempo-de.los emperado- 
¿TOS cristianos. $e »abrió, paso una- legislación hostil al: diyorcio: que 
¿no llega ¿empero,-a.negarle validez: Se. comenzó .por; distinguir 


4 Entre: el divorcio por mutuo.acuerdo, y aquel:que:surgía' por: deciz 


¿siÓn: unilateral respetándose, el primero ys ¿dimitándose:el segundo, 
Saque era castigado si no mediaban justas causas. 


Justiniano, ordenando numerosas disposiciones Vi 
del: divorcio establecidas por los emperadores cristianos, distin- 
guió cuatro clases de él: el divorcio por mutuo consentimiento 
(communi consensu), el. repudio o divorcio unilateral por culpa 


del otra cónyuge, el divorcio unilateral sine causa y el divortium 
bona gratia. E 


El primero --cl divorcio | por mutuo consentimiento- era ple- 
namente lícita, El segundo -el divorcio unilateral por culpa del 
otro cónyuge- cra lícito si se daban las siguientes iustae causae: 
conjura contra el emperador, adulterio o malas costumbres de la 
mujer, alejamiento de la casa del marido, insidias al otro cónyu- 
ge, falsa acusación de adulterio por parte del marido y comercio 
frecuente de éste con otra mujer, dentro o fuera de la casa conyu- 
gal. El tercero -el divorcio sine cause- no era lícito y por tanto 
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traía aparejado castigo para el cónyuge que lo provocara, sin que 
por ello fuera inválido. La cuarta figura de divorcio —bona gra- 
tia— que se fundaba en una causa no impytable a ninguno de los 
esposos, era lícita en caso de impotencia incurable, por existir vo- 
tos de castidad y si se hubiera producido cautividad de guerra. 


Las penas para el divorcio realizado gin justa causa y las que 
se aplicaban a la parte culpable en los divprcios lícitos fueron, se- 
gún la legislación justinianea, el retiro fapzado en un convento y 
la pérdida de la dote y de la donación nujyicial o de la cuarta parte 
de los bienes cuando éstas no se hubieran fonstituido. Tales san- 
cioncs trajeron una fuerte reacción contra Justiniano, por lo cual 
su sucesor Justino 11 suavizó las penas que acarreabá el divorcio. 


$ 170. LEGISLACIÓN MATRIMONIAL DE AUGUSTO. — Por razones 
demográficas, 'y como medio de frenar el avance de costumbres li- 
cenciosas y empeñado en favorecer la procreación de prole nume- 
rosa, el emperador Augusto dictó un verdadero código. matrimo- 
nial al hacer votar al comicio de los últimos años de la República, 
las leyes Julia de maritandis ordinibus (18 a. de C.) y Papia Pop- 
paea (9 a. de C.); leyes que la jurisprudencia romana fusionó bajo 
el nombre de Julia et Papia Poppaea. ; 

cio La legislación augusteasobligaba'a contraer: AAN a los 
i varones solteros (celibes) de veinticinco a sesenta años y'a- las mu- 
jeres de veinte a cincuenta:>!Si tales personas no respetaban este 
imperativo matrimonial eran sancionadas con una fncapacitas su- 
cesoria que también se aplicaba a los casados sin hijos (orbi). 
Los solteros tenfan una incapacidad total para adquirir por testa- 
mento y los orbi'se veían privados de la mitad de las liberalidades 
con que hubieran sido favorecidos por causa de muerte. En am- 
bos casos, a las partes que dejaban de percibir se las reputaba 
vacantes (caducae) y, por consecuencia, pasaban a herederos o 
lcgatarios que tuvieran hijos o,tal faltar éstos, al fisco. Tales 
ide se impusieron también a viudas y divorciados si no 
contraían nuevas nupcias, las primeras dentro de los dos años y 
los segundos en dieciocho meses., 

En favor de los ciudadanos que cumplían con las normas le- 
gales creadas por Augusto, cl emperador consagró algunos privi- 
legios o ventajas. Asf, se podía ocupar un cargo público antes 
de la edad requerida para el desempeño del mismo; se dispensaba 
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del pago de ciertos tributos a quien tuviera tres hijos en Roma o 
cuatro en Italia y, como logro más importante, se eximía de tutela 
perpetua a la mujer que gozara del ¡us liberorum, esto es, la ingé*. - 
nua con tres hijos y la manumitida con cuatro. 

La rigidez de las prescripciones de las leyes augusteas, espe- 
cialmente en cuanto declaraban caducas a las partés de los sancio- 
nados con una incapacitas sucesoria -hecho que dio lugar a que a 
las leyes Julia et Papia Poppaea se las llamara “leyes caducarias”- 
creó un sentimento de resistencia hacia las mismas que se hizo 
más notable con los emperadores cristianos, hasta Ce quedaron 
sin efecto con el derecho justinianeo. 


$ 171. Sucunnas nurcias. — La disolución del vínculo matri- 
monial por cualquier causa no impedía a los cónyuges pasar a se- 
gundas nupcias, sólo que la mujer tenía que guardar un tiempo de 
luto de,diez meses, y de un año en el derecho postclásico, con el 
fin des dar certeza à la paternidad; evitando; Ía tirbatio sanguinis. 

Sin embargo, el derecho romano se caracterizó siempre por 
miráricon poca estima al cónyuge bínubo; especialmente a la mu- 
jer. ¿Pasado el tiempo de Augusto, que eñ toda forma favoreció 
los mé trimoñios; los emperadores volvieron a Ìa antigua tradición 


romaña. Así, Alejandro, Severo, prohibió ä la viuda que contrafa 


ás nupcias:educar a sus hijos. -Por su. parte; "Teodosio Hy 
dtiñhiano 111 réstringieron: el. derecho de-los viudos.en cuanto . 
a la disposición dé los bienes de sus filii.  Establecieron, además, 
que cl cónyuge que celebraba'un segundo matrimonio sólo con- 
servaba cl usufructo de los bienes del consorte premuerto, que- 
dando la nuda propiedad para los hijos., 


i 

$ 172. EL CONCUBINATO. — El derecho romano conoció otra 
forma de comunidad conyugal, el concubinato (concubinatus), en 
el que existía unión estable del hombre y la mujer sin que medie 
intención recíproca de estar unidos en matrimomió. Se distin- 
guía de las justas nupcias tanto por la posición social que la mujer 
ocupaba, como por la condición jurídica de los hijos' qué de la 
unión provenían. La mujer no disfrutaba de la consideración de 
mujer casada, le faltaba el honor matrimóonii. Los hijos, como 
todos los habidos fuera de matrimonio, no entraban bajo la potes--% 
tad ni en la familia del padre; seguían la condición pepon de la 
madre. 


Haa 
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El concubinato fue la'única forma posible de unión con liber- 
tos y mujeres sanciónados con la tacha de infamia, sin viojàr las 


“Uispósiciones de la lex Julia de adulteriis de la época de Áugústo. 


Al prohibir las leyes matrimoniales de este emperador a las clasés 
elevadas el matrimonio.con aquellas personas, vino a permitir, 
al menos tácitáménte; él cóncubiñato; que se hizo liabitual cñ él 
Imperio. No se lo miraba como una unión inmoral o contrária a 
las buenas costumbres, y emperadores como Antoniño Pío y Mar- 


co Aurelio tuvieron concubinas. i 


Con cl advenimiento del cristianismo se opcra una reacción 
contra esta clase de unión y Constantino declaró nulas las dona- 
ciones y legados efectuados a la concubina y a sus hijos. Con el 
fin de estimular que las parejas de concubinos $e unicran en dept 
timas, nupcias, éste emperador creó la legitimación por stbsi-, 
guiente matrimonio, medio por el cual el hijo alcanzaba la ce ilidadi, 
de. legítimo y+se sometía a la a a ingresandó en lay 
familia de su padnes Ys de: 


t 


cubinato la qué de contrario:a la moral'encerrábá: Lo asemejó ` 

al matrimonio, considerándolo una especie de él, ainque dë rar; 
go inferior.  Dispuso qué él*concubinato no fiera admitido con * 
mujeres ingenuas y: respetables; «prohibiendo además qué un hom 


«bressoltero:tuviera:varias concúbinas: + La, mujer debíd' leñer; úl, 
igual:que=para*contraer: matrimonio,runaédad:míñima.de dóce! 


años y la concubina de un hombre no podía serlo de sii hijo © dé 

su nicto, reputándose su infidelidad como adulterio; igual qué ch i 
la mujer casada. Una liberta que fuera concubina de sii patrón i 
no podía abandonarlo sin su consentimiento; si lo hacía: ¡ió esii: 
ba autorizada a celebrar matrimonio y, tal vez, ni siquicra volver 
a una nueva relación concubinaria, . Por fin, Justiniano reconoció 
en las Novelas la sucesión ab intestato a favor deila concubina: 


$ 173. RÉGIMEN PATRIMONIÁL DEL MATRIMONIO. — Las relació: 
nes patrimoniilles entre cónyuges, o lo que es.lo mismio; el ré: 
gimen de los bienes en el matrimonio, es uno de los aspectos 
de ma or interés que ofrece la institución en el derecho romañö, 
ez que a través de sus normas peculiares: aparcceí iiítidas 
las diferencias que separan las iustae nuptiae cum mani y sinè 
mani; > 


TES, 
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Cuando por el matrimonio el marido adquiría la potestad ma- 
rital sobre su esposa, todos los bienes que ésta poseía, si era sui 
iuris, pasaban a aquél, del mismo modo que las adquisiciones que 
realizara se hacían propiedad del cónyuge, porque la mujer some- 
tida `a la manus maritalis era patrimonialmente incapaz.: A la 

| muerte del esposo le sucedía como si fuese una hija, y los dere- 
chos sucesorios en su familia de origen se extingufan al ingresar 
en la de su cónyuge. TET E 


-En el matrimonio libre, como la mujer seguía perteneciendo 
a su.familia paterna, había una separación de bienes. De esta 
mancra, si era alieni iuris las adquisiciones realizadas durante el 
matrimonio se hacían propiedad de su paterfamilias y si tenía la 
calidad de sui iuris era propietaria de todos sus bienes y de los 
ue adquiriera durante las nupcias, con amplio poder de disposi- 
ción. Sin embargo, según una regla atribuida al jurisconsulto de 
¿fines de la República, Q, Mucio Scaevola, toda las adquisiciones 
de la. .mujer. durante: el. matrimonio se presumían hechas por: el 
esposo, salvo prueba:en contrario, (praesumptio. Muciana). : 


| 

| 

| 2 El marido no tenía facultad sobre los bienes propios de la es- 

| - posa, y si ésta le encargaba la administración; actuaba en carácter 

j áde mandatario.: Estos bienes confiados a la administración mari: 

¿ al se llamaban -extradotales. (res quae extra dotem sunt); según la 

terminología clásica,,o. parafernales (parapherna).-: En cuanto 'a 
rar do Os:bienes parafernales,: el:marido debía. actuar:en-todo' de: acuer- 

| 

l 

1] 


“do con las instrucciones dadas por-la esposa, quedando responsi- 
ble de la pérdida que pudiera acuecer, si hacía un uso no autoriza- 
da de ellos.. Disucltas las nupcias, el marido estaba obligado a 
restituir los bienes extradotales, disponiendo la mujer a tal res- 
pecto de la actio ad exhibendum, como medida preparatoria de là 
reivindicatio, pudiendo reclamarlos, también, por una condictio, 


En el matrimonio sine manu, al existir un régimen de separa- 
ción de los bienes de los cónyuges, éstos no se debían alimentos. 
| Tampoco se reconocía derecho de sucesión mutua intestada, de 
| acuerdo con el derecho civil, y en el derecho pretorio el viudo o la 
i viuda eran llamados en último término por una bonorum posses- 
| sio unde vir et uxor. 
| 


[Estos principios generales relativos al derecho ATREA 
de bienes se modificaron profundamente con la institución de la 
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dote, que constituyó la columna vertebral del sistema patrimo- 
nial del matrimonio romano. 


$ 174, La pore, — Se designaba con el nombre de dote (dos 
o res uxoriae) al conjunto de bienes o cgsas particulares que la 
mujer, su paterfamilias u Otra persona en fu nombre aportaban a 
causa del matrimonio, con el fin de atender a los gastos que de- 
mandaba al marido la vida matrimonial (qd sustinenda onera ma- 
trimonil). 

La dote fue un instituto que alcanzó gran difusión en la so- 
ciedad romana, que consideraba un deshonor para una mujer 
concurrir indotada al matrimonio. Habría surgido como con- 
secuencia del carácter del matrimonio cum manu, que al hacer 
que la mujer perdiera sus derechos hereditarios en su familia de 
origen, justificaba- la entrega a ella de bienes como un anticipo 
de herencia. + Posteriormente, con la vigencia del matrimonio 
- sine manu; la dote implicó una aportación de la mujer para contri- 
buir al sostenimiento de los onera matrimonii, no quedando al 

margen de la finalidad del instituto la protección de la mujer una 
vez disueltas las nupcias. 

La circunstancia de que la dote pasara en propiedad al mari- 
do hizo:que se-la considerara jurídicamente como un lucro, esto 
es, unacto:a título gratuito. ,Sin-embargo, su naturaleza jurídica 
no es talya- quela dote se configuró en el derecho romano como 
una dación con causa onerosa (datio ob causam), condición que 
surge, no tanto del fin que la institución perseguía, de servir al 
sostenimiento de las cargas matrimoniales, cuanto de la obliga- 
ción del marido de restituir la dote en caso de disolución del ma- 
trimonio. 

Presupuesto fundamental de la dote era un matrimonio civil- 
mente válido. Antes del matrimonio se constitufa bajo la condi- 
ción de que éste se realizara, de suerte que el marido se hacía 
propictario cuando se celebraban las nupcias; o bien se consti- 
tuía puramente y el marido adquiría de inmediato la propiedad de 
la dote, pero correspondiendo al constituyente una condictio, 
para cl caso de que cl matrimonio no llegara efectivamente a 
realizarse. T 

En la concepción romana originaria, la dote era propiedad 
exclusiva del marido y la mujer carecía de derecho sobre tales 
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bienes. No obstante, estaba afectada al destino convenido y de 
ahí que surgiera inevitablemente la idea de que aquella dote se 
debía a la mujer o que, hasta cierto punto, le correspondía. ¡La 
pertenencia especial de la dote a la mujer va apareciendo en la le- 
gislación romana en algunos aspectos que restringen la propiedad 
del marido. Asf, la actio furti es excluida para los: objetos dota- 
les sustraídos por la mujer, aplicándose en el caso una acción cs- 
pecial de “cosas movidas de sitio” (actio rerum amotarum). Del 
mismo modo, por una lex lulia de fundo dotali de la época de Au- 
gusto; se prohibió al marido enajenar los fundos itálicos de la 
dote sin consentimiento de su esposa. Igualmente, se hacía res- 
ponsable al marido por la pérdida de las cosas dotales, en la mis- 
ma medida que a un poseedor de una cosa ajena. ` Por fin, se re- 
conoció a la mujer el derecho de recuperar la dote al producirse 
la disolución del vínculo conyugal. es i 


‘Clases y formas de constitución de la dote. Constituyente 
lote fue, por principio, el paterfamilias de la mujer, Cuan- 
do ésta era sui iuris le correspondía dotarse a sí misma. Unter- 
cero podía también constituir dote a favor de la mujer. Era éste 
un importante deber.moral que Justiniano elevó a obligación ju- 
"rídicájén el caso del pater del padre de la mujer y también de la 
y madrépudiénte. H 

Ai endieñdo a las Personas que podían otorgar,la dote, ésta 
fue de distintas clases. Se llamaba dos profecticia, si era consti- 
tuida] por el paterfamilias y más adelante también por el padre que 
no tenía la patria-potestad sobre la mujer; dos adventicia, la otor- 
gada por la mujer mismá, por su madre o por persona distinta del 
padre, y dos recepticia, la dote en la que el constituyente se reser- 
vaba el derecho de recuperar los bienes en caso de disolución del 
matrimonio. 

Objeto de la dotë podía ser r cualquier res in commercio. Así, 
cosas corporales, derechos reales, créditos, remisión de deuda, 
etcétera. Según la naturaleza del objeto de la dote cambiaban 
las formas de su constitución que, en el derecho clásico; podía lle- 
varse a cabo por tres modos distintos. Mediante la dotis datio] 
que operaba la transmisión inmediata de los bienes .dotales y que 


se realizaba por mancipatio, in iure cessio o traditio; Por la dotlsv 5. 


diciio.icontrato verbis, que consistía en una promesa unilateral 
solemne del constituyente, que podía ser el padre de la mujer, 


e 
a? y 
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ésta misma si era sui iuris; o un deudor deudor que intéerviniera por man- 
dato de ella. También por la promissio dots) que era ima pro- 
-mésa'de dote en lá forma de la stipulatio, utilizable por cualquicra 
que deseara beneficiar a la mujer. En el derecho postclásico es- 
tas formas desaparecieron y la dote se pudo constituir por un solo 
- pacto legítimo (pačiu dotis), al que se acostumbraba acompañar 
un documento escrito (instrumentum dotale). 


b) Restitución de la dote. Disuelto el matrimonio, cl marido 
estaba obligado a restituir la dote, a pesar de su condición de pro- 
pictario de ella. En los primeros tiempos, esta restitución së 
operaba tácitamente en el matrimonio cum mani; porque siendo 
cl fallecimiento del esposo la forma normal de extinguir el víbicu- 
lo, tal hecho hacía heredera a la mujer. Además, fue común qué 
el marido la beneficiara con un legado especial (cgi dotis)ig 
que obraba a manera de restitución. : b, 


Relajadas las costumbres y producidos los divorcios ton des Ss 
masiada frecuencia, se hizo necesario crear medios jurídicos pará: 
hacer efectiva la restitución. A tal fin se introdujo lá práctica dd; 
que el marido, mediante estipulación (cautio ö stipulatió réi uxo*. 
riae), prometiera al constituyente la restitución de lá dotë én caso: 
de divorcio. ' Si él esposo no cumplía la promesa restititoria;., F 
ésta se hacía exigible por la acción propia del contrato, lá aclió ëw. 
stipulatu, de objeto incierto, á no ser que se húbiese prometido; 
no la restitución, sino el valor tasado de la doté (dos aésiiñata), 

en cuyo caso procedía la condictio. Se admitió también; cn el 
derecho postclásico, un pacto de restitución que las partes podíañi 
celebrar al hacer la transmisión inmediata de los bicñës dotales 
(dotis datio). * En tal supuesto el constituyenté podía exigir la 
restitución de la dote ejerciendo la actio práescriptis verbis que, 
como vimos, era la acción por la cual se demañdaba el cúmpli- 
miento de los contratos innominados. 


La falta de acuerdo sobre la restitución dé la dötë plañicabá 
el problema de la imposibilidad de recuperar por; parté de lá espo- 
sa los bienes que se habían hecho propios del marido. AÁñnté tal 
circunstancia se llegó a reconocer a la mujer, cuando él matrimo- 

nio se, hubiera disuelto por divorcio, un derecho dé restitución 
iñacía efectivo por medio'de una acción. pretoria ex fidé 
bona, la actio rei uxoriae: La acción correspondía á lá imujer 
misma si era sui iuris y siempre que la dote fuera adventiciá, o él 
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padre hubiera muerto; si no se daba esta situación, la ejercitaba 
el padre con consentimiento de la hija. El derecho á la restitu- 
ción era personalísimo y, por tanto, no podía ser intentado por 
los herederos de la mujer. El ejercicio de la actio rei uxoriae de- 
terminó que la restitución pudiera ser impuesta en todo o en par- 
te, teniendo en cuenta la situación patrimonial del marido, el que, 
no obstante, gozaba del beneficium competentiae para restituir 
sólo fo que buenamente pudiera. 


El marido que tenía la obligación de restituir la dote estaba 
autorizado, empero, a retener cierta cuota de los bienes en caso 
de la existencia de hijos (retentio propter liberos), retención que 
también podía hacer como sanción por cl adulterio de la mujer 
(retentio propter mores graviores), para castigar una conducta me- 
nos grave (mores leviores), por los gastos útiles que hubiera reali- 
zado (retentio propter impensas) y por las indebidas sustracciones 
que la mujer hubiera hecho de los bienes del esposo: (retentio 
propter res amotas). 

Nacida. la actio rei uxoriae para el supuesto de disolución de 
las nupcias por. divorcio, tuvo aplicación también para, el caso 
de extinción del,matrimonio por, muerte de! marido,:ejercitándo- 
sela en contra de. sus herederos; . Si se trataba de dos profecticia, 
el paterfamilias podía hacer valer la:actio rei uxoriae después de la 


, muerte de la. hija: ¿Cabía la posibilidad, en caso.de fallecimiento 


del esposo, de. que si: hubiera. legado,a su;mujerdosibienes dotales, 
ésta tuviera derecho.a elegir entre la liberalidad o la restitución 
de la dote. Esta opción recibió cl nombre de edichim de ulte- 
rulro. 

La restitución de la dote debía operarse inmediatamente si se 
la exigía por medio de la actio ex stipulatu, en tanto que si se ejer- 
citaba la actio rei uxoriae y se trataba de dinero u otras cosas fun- 
gibles, la restitución se hacía en tres cuotas anuales (annua, bima, 
trima die). ; 

Con Justiniano el régimen de la dote experimenta profundas 
transformaciones tendientes a favorecer el interés de la mujer lle- 
gando a reconocer que la dote era propiedad de la mujer y que el 
marido sólo tenía sobre los bienes dotales el usufructo.  Simplifi- 
cando el complejo régimen hasta entonces vigente, declaró resti- 
tuible la dote en todos los casos de disolución del matrimonio y 
eliminó el derecho de las retenciones, así como el edictum de alte- 
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rutro. Los inmuebles había que restipuirlos inmediatamente y las 
restantes cosas en el plazo de un año. Vencidos esos plazos, los 
frutos perienecían a la mujer. 

La actio rei uxoriae es sustituidg en el derecho justinianeo 
por una actio ex stipulatu, que no se origina en una stipulatio real- 
mente celebrada, sino más bien supuesta. Esta nueva acción no 
es, como la de la estipulación, de dergcho estricto, sino bonae fi- 
dei, denominándosela en el Digesto acción de dote o actio dotis. 
Con la actio dotis concurría la reivindicatio, porque la mujer, aun 
durante el matrimonio, tenía una propiedad natural sobre la dote 
y el marido, al disolverse el vínculo, perdía su propiedad tempo- 
ralmente limitada en los bienes dotales. Justiniano, por fin, para 
garantizar más acabadamente la restitución de la dote a la mujer, 
por influencia del derecho helénico, creó un hipoteca legal sobre 
el patrimonio del marido, general y privilegiada, respecto de los 
demás derechos pignoraticios constituidos con anterioridad al ma- 
trimonio, Í E ; 


` 


$ 175. DONACIONES NUPCIALES: “ANTE NUPTIAS”, “PROPTER NUP- 
TIAS”, — La.donación hecha por.el' futuro marido a la mujer, cuya 
«validez dependía jurídicamente de la celebración y subsistencia 
del matrimonio, se denomina donación nupcial.: «Desconocida en 
«¿el derecho clásico, aparece sólo en: el período posterior, prove- 
¿niente de-los:derechos:' orientales. + Con“Justiniano se configura 
como contrapartida de la dote. 


La donación nupcial, por efecto de la prohibición de las do- 
naciones entre cónyuges, debía hacerse antes del matrimonio o, al 
menos, ser prometida por el futuro contrayente. Por esta razón 
se la denomina donatio ante nuptias.. En el derecho postclásico 
el negocio constituyó un modo especial de donación que adquiría 
singular relieve al disolverse el matrimonio, porque, al igual que 
la dote, estaba destinada a constituir una reserva en favor de la 
mujer y de los hijos. . E 

En caso de muerte del marido o de divorcio sin culpa, la cs- 
posa retenía la donación. ' Si tenía hijos solamente le correspon 
día un derecho de goce, designado como usufructo, ya que la pro- 
piedad pertenecía a los hijos. Si moría la mujer, la donación 
quedaba sometida a una regulación semejante, relativamente al 
marido y a los hijos. 
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Justiniano permitió que la donación se realizara después de 
celebrado el matrimonio y la configura como una donatio propter 
nuptias, independiente de las otras donaciones, para las que con- 
tinúa rigiendo la prohibición. Para asegurar una reserva en fa- 
vor de la mujer, después de disueltas las nupcias, la donación 
propter nuptias presentaba el carácter de una contradote y estuvo 
sometida a las normas reguladoras de la dote. 

Del mismo modo que el padre de la mujer estaba obligado a 
dotar, así también el del marido se hallaba obligado a hacer la do- 
nación nupcial. Para:ésta donación, como para la constitución 
de la dote, el derecho justinianeo no estableció forma alguna y la 
eximió del requisito de la imsinuatio. En cuanto al destino de la 
donición una vez disuelto él matrimonio subsisticron los princi- 
pios expuestos. Las garantías que áseguraban la pretensión de la 
mujer a la dote, se extendieron a la donatio propter nuptias, espe- 
cialmente la prohibición de enajenar inmuebles y la hipoteca ge- 
neral sóbre los bienes del marido, aunque sin privilegio alguno de 


1 


176. Doxacionis ENTRE CÓNYUGES. — Entre las reglas par- 
ticulaiés qué sé refieren al derecho patrimonial del. matrimonio 
romand) es dë $ suma importancia la que consagra la prohibición de 
las donaciones .entre cónyuges (donationes inter virum et uxorem) 
que, a decir dé las fuentes, se establecieron para evitar que se 
pusicratprecio al afecto conyugal y por el peligro de que el amor 
pudiera inducir al cónyuge Ae do: a Ao. de sus 
bienes cri beneficio del otro; . EN 7 g 


Está prohibición habría afectado en principio a los matrimo- 
nios sine manu, entroncando con la idea de que las nupcias no de- 
bían producir una transmisión patrimonial de la familia de la mu- 
jer a la de su esposo, En tiempo de las leyes matrimoniales de 
Augusto, se añade que los cónyuges que vivían en matrimonio 
prohibido o estéril no podían, mediante donaciones, eludir las 
restricciones que dichas leyes establecían para aquellos matrimo- 
nios en orden a las adquisiciones hereditarias.. Sl. Y 

El rigor del principio, sin embargo, fue atenuado y la juris- 
prudencia llegó a admitir la validez de las donaciones que no im- 
portaran un enriquecimiento para el donatario, como las que se 
hacían para procurar sustento a alguno de los esposgs o motiva- 
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das en deberes sociales, como la suministrada por la mujer al ma- 
rido para que actuara en juegos públicos. También se reputaron 


““aVálidas las efectuadas en consideración a la disolución del matri- 


monio, tuviera ella lugar por muerte o por divorcio. Un sènia- 
doconsulto propuesto por Severo en el año 206 d. de C. (oralio 
Severi) consideró éficaz; después de la muerte del donante; la do- 
nación no revocada. Con el derecho justinianeo se manticne la 
corriente iniciada por la jurisprudencia y tampoco se consideran 
nulas, aunque subsista el matrimonio, las donaciones hechas en 
caso de deportación o destierro. 
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TítuLo IV 
REPRESENTACIÓN DE LOS INCAPACES 


$ 177. TUTELA Y CURATELA. ~ En Roma las personas que go- 
zaban de plena capacidad jurídica o de derecho, esto es, los suje- 
tos libres, ciudadanos y sui iuris, podfan hallarse imposibilitadas 
de ejercer por sí mismas los derechos de que eran titulares. En 
tales casos, a fin de no hacer ilusorio el ejercicio de negocios pa- 
trimoniales; el derecho romano admitió que los incapaces de he- 
cho o de obrar tuvieran representantes legales o necesarios que 
suplieran su incapacidad. Esta función protectora de los dere- 
chos de los sujetos con incapacidad de obrar, fuera absoluta o re- 
lativa, fundada en razones de edad, sexo, enfermedad mental o 
tendencia a la dilapidación de bienes, se cumplió en Roma por 
. mediode dos especiales instituciones: la tutela y la curatela. 
“Los hijos sometidos:a la potestad del pater se hacían sui iuris 
a la. muerte de éste: Adquirían entonces plena capacidad de de- 
recho y aptitud para poseer un patrimonio propio, pero no todos 
ellos cran capaces para ejercer por sí mismos sus derechos. En 
esta situación se encontraban los sui iuris impúberes, que cran los 
que no habían cumplido los catorce años, y las mujeres sui iuris 
de cualquier edad. Tanto unos como otras, en razón de su inca- 
pacidad de obrar, estaban sometidos al poder de un tutor, pero la 
tutela por razón del sexo perdió ya en el período clásico su anti- 
guo rigor. 


El tutor, palabra que proviene de la voz latina tueri, que sig- 
nifica proteger. tenía sobre los impúberes y las mujeres un poder 
de protección similar, en cierto modo, al reconocido al paterfami- 
lias, atenuado por su finalidad tuitiva y de salvaguarda de los inte- 
reses patrimoniales respecto del incapaz o pupilo (pupillus). 

Un pasaje de Paulo (Dig. 26, 1, 1, pr.) expresa que Servio, 
uno de los más destacados jurisconsultos de fines de la República, 
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definió la tutela como “la fuerza y potestad sobre una cabeza libre 
dada y permitida por el derecho civil para proteger al que por su 
edad no puede defenderse por sí mismo” (Tutela est, ut Servius defi- 
nit, vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter aeta- 
tem suam sponte se defendere nequit, iure civile data ac permissa). 

La definición de Servio Sulpicio es errónea, pues de los tér- 
minos vis ac potestas surge la idea de que la tutela entrañaría una 
potestad. Ello es inadmisible si se tiene en cuenta que el dere- 
cho romano sólo conoció cuatro potestades clásicas: patria potes- 
tas, dominica potestas, manus y mancipium. Por otra parte, si la 
tutela se daba a personas sui iuris, resulta contradictorio decir que 
se trata de una potestad, porque las personas sometidas al poder 
del tutor son precisamente los sujetos libres de potestad (in capite 
libero). .Además, la fórmula de Servio es incompleta, pues sólo 
alude a la tutela por razón de edad (qui pee aetatem suam), 
es decir, a la tutela de los impúberes. 


¿¿La institución; en el derecho antiguo, apareció para favorecer 
los'intereses del tutor, por cuanto venía a ser el más próximo he- 
redéro del pupilo, si moría éste durante la tutela. El tutor con- 
servába y.cuidaba el patrimonio pupilar, primero para el pupilo, 
pefo eventualmente, también para sí mismo. Esta razón indujo 


; a: dá; ¡ley a llamar como tutores a las personas que a la muerte del 


pupilo vendrían a Ser sus herederos legítimos. - Á fines del perío- 
do; Fepublicano, la tutela va perdiendo su primitivo carácter y se 
la concibe como un deber y una carga impuesta en interés funda- 
mental del i incapaz. Si bien el tutor desempeñaba un cargo pri- 
vado, cl Estado ejercía una función de contralor que cada día se 
fuc haciendo más intensa, En la época postclásica la tutela cons- 
tituyó un oficio oneroso, a la vez que una carga pública, 


Otros incapaces de obrar, al margen de los impúberes y las 
mujeres, quedaban supeditados a la intervención de un adminis- 
trador o curador (curator). Cura o curatela fue la otra institu- 
ción creada por el derecho romano para proteger él patrimonio de 
los incapaces no sometidos a tutela. Desde la Ley de las XII 
Tablas se conoció una curatela para el caso dé los enfefmos men- 
tales o dementes (furiosi) y para los pródigos (prodigi) sujetos a 
interdicción. Sin embargo, la institución alcanzó su verdadero... 
desarrollo cuando aparecieron figuras especiales de curatela y, en 
particular, la curatela del menor púber. ER 
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La curatela rio se presentó en Roma con caracteres que la dli- 
ferenciaran de la tutela. - La máxima extraída de las Instituciones 
(1, 14, 4) tutor datur personae, curator rei, no es exacta èn el dé- 
recho romano, porque ni el tutor cuidaba de la persona del pupi- 
lo, sino que protegía sus intereses patrimoniales, ni el curador eta 
sólo administrador de los bienes del incapaz, pues también había 
de velar, como en el caso del demente, por su cuerpo y salúd (sed 
ud corpus ac salutem furiosi). De ello se deduce que la fórmula 
tutor personae datur, curator rei, puede ser admitida en cuanto 
clla significa que la tutela siempre atendía a lá protección de una 
persona, el menor impúber o la mujer, mientras que la curatela 
podía aplicarse a un patrimonio sin titular (curator hereditatis 
iacentis) o a bienes que eventualmente podían llegar à tener ün ti- 
tular (curator ventris). 


Se ha dicho también que la diferencia entre las instituciones, 
de representación de los incapaces estribaba en la circuñistancia, 
de que el curador carecía de la facultad de asistencia y coóper:, 
ción en los actos del pupilo (auctoritas interpositio), como las tt: 
nía el tutor. Sin embargo; la actuación del curador dël menor. 
púber se fue configurando progresivamente de manera similár á la 
del tutor del menor impúber. 


Tal vez la diferencia más notoria entre las instituciónes giié; 


estudiamos radique en que la tutela correspondía El supiéstos en, 
que había una causa general y permanente dé incapacidad, comió 
la edad y el sexo, en tanto la curatela aparecía cuando mejliaba 
una causa particular o accidental que hacía incapaz a ina persona 
que hasta entonces había gozado -de plena capacidad de-obrar, 

como ocurría en el caso del demente y del pródigo: Empero; 

esta nota diferencial tampoco es valedera cuando se tratá de la tü- 
ratela del menor púber. 

En suma, habrían sido circunstancias de orden histórico las 
que determinaron la existencia de dos institutos jurídicos de ĉon- 
tenido y efectos muy semejantes. La tutela y la cúratela; duque 
similares en muchos aspectos, deben ser consideradas separada- 
mente. La tutela, por su origen, se pareció a la patriá: poléstad, 
pero su fin meramente tuitivo, en interés del incapaz; acabó por 
«¿hácer.del tutor un administrador semejante al curador. Por ello 
- Justiniano tendió decididamente a q uná y otra institu- 
ción del derecho de familia. 


20. Argúello. 
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$ 178. TUTELA DE LOS IMPÚBERES. — Las personas sui iuris que 
no habían alcanzado.la pubertad -que Justiniano, siguiendo la 
doctrina proculeyana, fijó en catorce años en el varón y doce en 
la mujer—, necesitaban; por su incapacidad de obrar, que se les 
nombrara un tutor para que realizara en su nombre los negocios 
jurídicos que el incapaz no podía por sí mismo concertar. Apa- 
reció así la llamada tutela de los impúberes (tutela impuberum). 

El tutor, que sustituía al padre del incapaz, tenía la misión de 
defender el patrimonio del pupilo en beneficio, no sólo del propio 
incapaz, sino también de su presunto heredero que por lo común 
era el mismo tutor. La protección de la persona del incapaz, en 
los aspectos morales y educacionales, correspondía a los parientes 


y quizás al tutor'mismo,'pero más como pariente que como repre- 
sentante del pupilo. 


La función del tutor era meramente civil; no podían cumplir- 


.. .la.los extranjeros, .y. también viril; por'lo,cual. estaba yedada a las 
„mujeres. . Se presentaba con estos caracteres por la similitud que 


tenía con la patria potestad. Sólo en la época cristiana, la legis- 
lación romana admitió que las: 5 mujeres; especialmente la'madre, 
pudieran ser tutoras. 


a) Especies de tutela, |El derecho romano YAra tres ss géne- 
ros de tutela de los impúberes, según el modo. como, ella. se ori- 
“gipara: tutela testamentaria, si sefundaba-en lawvoluntad del pa- 


; terfamilias declarada en un testamento;. tutela legítima, .cuando 


nacía por imperio de. la Icy, y tutela dativa, si la E engon de 
tutor provenía del magistrado... . 


La amplia facultad de testar reconocida al pater por la Ley de 
las XII Tablas Ic permitió designar tutor para sus hijos, que se ha- 
cían sui iuris a su muerte, por medio de testamento. El tutor 
testamentario adquiría su condición de tal desde el momento de 
la adición de la herencia. .Como,su nombramiento no dependía 
del parentesco, podía rechazar la tutela (abdicatio tutelae), sin 
que se le exigiera ninguna alegación de causa. Por iguales moti- 
vos, cra dable removerlo de la tutela cuando incurría en malver- 
sación del patrimonio del pupilo, mediante una reclamación penal 
extraordinaria llamada acussatio suspecti tutoris, que por tener el 

carácter de acción popular, era ejercitable por cualquier persona 
descosa de defender los intereses del pupilo. 
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A falta de tutor testamentario, las XJI Tablas llamaban a de- 
sempeñar la tutela a las personas que de morir el impúber hereda- 
rían ab intestato, o sea, su agnado más próximo y, 'en su defecto, 
los gentiles. En consonancia con lo que ¡ocurrió en materia suce- 
soria, la interpretación jurisprudencial extendió los llamamientos 
a la tutela legítima al patrono y sus hijos, respecto del liberto im- 
púber. 

El tutor legítimo, al obtener el cargo en razón de su parentes- 
co con el pupilo, no podía ser removido de la tutela, ni le era per- 
mitido renunciar a ella. Si hubiera perjudicado con su gestión el 
patrimonio del incapaz, se daba, al terminar la tutela, una acción 
penal por el doble del daño causado, la actio rationibus distrahen- 
dis, similar a la acción del hurto. Si no quería ejercer la función 
de tutor, podía transmitirla a otra' persona por medio de una in 
iure cessio tutelae.: 

La tutela dativa, esto es, aquella cuya designación provenía 
del magistrado, se impuso en Roma cuando el régimen de la insti- 
tución fue objeto de una intensa intervención legislativa que con- 
virtió la función privada del tutor en una verdadera carga pública 


: (munus publicam). Una lex Atilia, anterior al año 186 a. de C., 


«encargó al pretor urbano el nombramiento de tutor, que se llamó 
va netor Atilianus o dativus. El derecho de nombrar tutor pasó, des- 


de:el emperador Claudio, a los cónsules, y con Marco Aurelio, a 


“un *pretor especial, el praetor tutelaris. “Por otro lado, las leyes 


lulia y Titia, del año 50 a. de C., extendieron a los gobernadores 
de provincia la facultad de nombrar tutores en sus respectivas ju- 
risdicciones, . 

Con esta injerencia pública e en las tutelas, el tutor tenía el de- 
ber de no rehusar el cargo, a no ser que tuviera una excusa (exct- 
satio) fundada, como edad avanzada, enfermedad, ocupaciones 
excesivas, residencia alejada, enemistad con la familia del pupi- 
lo, etc., o que pudiera indicar la existencia de otra persona más 
idónea para tal cargo (potioris nominatio). Con este nuevo ré- 
gimen, fue abolida la in iure cessio tutelae, que podía ejercitar 
el tutor legítimo y la abdicatio tutelae, que cabía al tutor testa- 
mentario. + ; 

Como consecuencia de esta interyención eal en materia 
de tutela se establecieron ciertas limitaciones a las facultades dis- 
positivas del tutor. El magistrado solía exigir del tutor legítimo 
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l 

una garantía o caución por los daños que eventualmente pudiera 
ocasionarle al patrimonio del pupilo (cautio rem pupilli salvam 
fore). También en caso de varios tutores del incapaz, el cotutor 
que pedía la gestión exclusiva de la tutela debía prestar dicha cau- 
ción. Esa garantía no se solía exigir al tutor testamentario ni al 
nombrado por el mágistrado, pués sé entendía qué habían sido 
elegidos a causa de su idoneidad y solvencia. 

El magistrado podía, además, nombrar un 'administrador es- 
pecial o curator para algunos casos en que creyera necesaria su in- 
tervención, como cuando existieran intereses contrapuestos entre 
el tutor y su pupilo. El magistrado, velando siempre por los in- 
tereses del pupilo, exigía del tutor que se hacía cargo de su oficio, 
la confección de un inventario de los bienes del incapaz, sobre la 
base del cual al finalizar la tutela debía reridir cuentas de su 
gestión. 
+, Con el régimen impreso a la tutela desde lá sanción de la ley 
A, ilia, aparece una nueva acción, la actio tutelae, infamante y con 
(Afula é „ĉx fide bona, que el pupilo podía ejercitar contra el tutor, 


` al ¡¿comiénzo cuando hubiera actuado con dolo y más adelante, en 


todos los, casos eri que se hubiere comprobado falta del tutor en el 


cimplimiento de los deberes inherentes a su función.. Una serie 
de prescripciones legales establecieron los deberes del tutor res- 
i pécto del; patrimonio de su pupilo. Así, estaba obligado: a la 


enajenación de lós bienes dé difícil conservación; a la buena in- 
versión de los capitales adquiridos; al pago de las deudas y cobro 
de los cřéditos del pupilo sin demora; a no disponer por donación 
y también, desde un senadoconsulto de la época de Septimio Se- 
vera, a no enajenar sin autorización del magistrado los fundos 
rústicos del pupilo. ; Digamos, por fin, que el futor contaba con 
la actió tutelae contraria para exigir del pupilo uha indemnización 
por los gastos que la tutela le hubiera originado durante su ejer- 
cicio. 

La primitiva actio rationibus distrahendis contra el tutor legí- 
timo y la accusatio suspecti tutoris para destituit al désignado por 
testamento, debieron continuar durante la época clásica circuns- 
criptas a los supuestos originarios. No obstante, el magistrado 
podía decretar la prohibición de administrar la tutela a cualquiér 
tutor que a su juicio constituyera un peligro pará el patrimonio 
del pupilo, aun sin haber incurrido en actos dolosos. Justiniano 
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extendió todos esos recursos contra el tutor, distinguiendo una re- 
moción infamánte, por dolo, w una ampie remoción por culpa o 
negligencia.’ eg ; 


b) Funciones del tutor: “auctoritas” y “gestio”. El tutor del 
impúber ejefcífä süs fünciones de orden patrimonial valiéndosé de 
dos medios: la ductoritas tútoris y lá gestio negotiorum. 

Los negocios jurídicos del infantia maior,.es decir, del impú- 
ber con incapacidad relativa de obrar, por los qué éste contraía 
obligaciones d transmitía O gravaba derechos, sólo eran eficaces si 
se los había celebrado con la auctoritas tutoris; La atictoritas era 
el acto por el cual el tutor con su presencia prestaba al pupilo 
asentimiento para la realización del negocio "jurídico dé que st 
tratara, convirtiéndolo de imperfecto e incfiċäz —dada lá incapáci- 
dad del impúber-,, en acto dotado de plena validez jurídica: Còn 
la auctofitas el tutor completaba/la falta de capacidad del pupilo, 
lo autorizaba para actuar “por sí”; dando eficácia al Tee reali- 
zado por el incapaz. .. r 

Cuando el impúber no había T siete, años; ës Je si 
se trataba de un infantia minor, su incapacidad de obrar érá abso- 
luta y por ende no estaba habilitado para realizar negocios jurídi- 
cos válidos, En tal supuesto el tutor debía actuar por medio; de 
la gestio, lo cual implicaba la administración dë los negocios dei 
pupilo como si fuerari propios. No había el deber de cooperar ö 
asistir al incapaz en sus actos jurídicos, sino de celebrarlos, sin 
necesidad siquiera de su presencia. Se trataba de ünä répresen- 
tación legal, o necesaria que hacía que los electos del áctó še fi- 
jaran en cabeza del tutor, Éste era quien se' constiluía ¿ri pro- 
pictario, acreedor o deudor, por virtud de los principios du li 
representación indirecta que aceptaba el derecho romiino. 

Al finalizar las relaciones derivadas de la tutela; cl tutor esta- 
ba obligado a transmitir ál pupilo los derechos que hiubiéra adqui- 
rido como consecuencia de la gestio, fueran reales o créditorios: 
Al mismo tiempo podía exigir que se lo desobligara de las relácio: 
nes creditorias de carácter pasivo. | Para el logro dé tales éféctós 
el pupilo contaba con la yá mencionada actio ticelaé directa y el 
tutor; con la actio tutelae contraria. p 


E) Cesación de la tutela, La tutela cesaba; por causa del pii- 
piló, con su muerte o capitis deminutio, en cualquiera de sus dis- 
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tintas gradaciones. Se extinguía por causa del tutor, lo que daba 
lugar'a su reemplazo por otra persona que ejerciera el oficio, si 
moría o caía en capitis deminutio maxima o media; cuando se 
cumplía la condición resolutoria o se producía el vencimiento del 
término fijado por el testador; si se presentaba un supuesto de 
excusación del tutor, sobreviniente a su nombramiento y, por fin, 
en caso de remoción del tutor por sospechoso (suspectus). 


$ 179. TUTELA DE LAS MUJERES, — En Roma las mujeres sui 
iuris estaban sometidas a la común tutela impuberum,"si eran im- 
púberes, y a la especial y perpetua tutela mulierum, cuando hubie- 
ren llegado a los doce años y alcanzando, por ende, la pubertad. 
La Institución, nacida en la primitiva legislación romana, se pro- 
longó hasta el derecho clásico, que mantuvo el concepto. de que 
las mujeres carecían de capacidad negocial..: Con la progresiva 
independización de la mujer fue disminuyendo la importancia de 
este género dc tutela, ala. par que se.morigeraron.sus efectos. 
-Ello.hizo que-en-el derecho postelásico sólo subsistieran débiles. 


vestigios de la tutela mulierum, hasta duez al final de) periodo aca- 
: ba por desaparecer. ” : 


¡Las causas de delación de esta. ¿tela fueron las mismas que 
las de. los impúberes. Podía ser. deferida.por' testamento por 
quien ejercía la. patria: potestad. o Ja. Manus, sobre la: mujer. A; 
falta de testamento, competía a los. agnados; y,a-los «gentiles, o al 


a > Manumisor y a sus hijos. - En: cuanto: a la tutela dativa se regía 


también por las disposiciones de las leyes Atilia e Julia y Titia, 
sancionadas en relación a la tutela impuberum. i 


„Las funciones del tutor, debido a que la mujer sólo tenía una 
incapacidad relativa de obrar, se reducfan a la interposición de la 
auctoritas pará dar validez a determinados negocios jurídicos de 
trascendencia patrimonial, como enajenar las res mancipi, manu- 
mitir esclavos, obligarse, hacer acceptilatio de sus créditos, desig- 
nar herederos por testamento y constituir dote; en suma, actos de 
disposición que implicaban. una disminución de orden patrimonial. 
En ningún caso cl tutor actuaba por gestio y la auctoritas debía 
prestarla siempre en presencia de la pupila; .' ido 

El ocaso de esta figura de tutela comienza al imponerse la 
costumbre de que tanto el padre como eventualmente el marido 
cum manu, al nombrar tutor por testamento, dejaran a las mujeres 
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el derecho de designar ellas mismas el que quisieran (tutor opli- 
rus). En la República tardía se ideó otrg medio para evitar la 
tutela (tutelae evitandae causa), cuando la pupila no estaba autori- 
zada por testamento para elegir tutor. La,mujer se sometía me- 
diante coemptio a una persona de su confianza, quien la manumitía 
inmediatamente pasando a ser su patrono, con lo cual se conver- 
tía cn tutor legítimo, con la denominación de tutor fiduciarius. 

Al quebranto que experimenta la tutela mulierum con el ¡us 
liberorum, que los emperadores Teadosio y Honorio lo ampliaron 
a favor de todas las mujeres del Imperio, se sigue su total aboli- 
ción, tanto que no aparecen noticias de la misma ni en el Código 
Teodosiano, ni en el Corpus de Justiniano. 


$ 180. La curateLa, — Para el derecho romano la curatela 
(cura) implicaba una administración, dándose el nombre de cura- 
dor (curator) a la persona encargada de la defensa de intereses 
“públicos privados, tuviera o no poderes de administración. La 
“curatela alcanzó gran desarrollo en la esfera del derecho público, 
“extendiéndose al área del derecho privado para atender los inte- 
reses patrimoniales de sujetos incapaces de ejercer por sí mismos 
+ gus dercchos. ` ! 
Como instituto jurídico de: representación y protección de 
5 personas’ incapaces de obrar, ‘la curatela' tuvo su origen en la Ley 
¿de las'X1H Tablas, donde se disponía el nombramiento de un cura- 
dor para el sui iuris afectado de locura, imbecilidad'o demencia 
(furiosus) o para quien hubiera sido declarado pródigo (prodigus). 
Val curador cumplía una función muy similar a la del tutor en lo 
concerniente al cuidado de los bienes del incapaz, y por ello cl 
derecha justinianeo colocó en igual plano a tutores y curadores, 
De allí que en ta última etapa de la evolución del derecho romano 
tutela y curatela resultaron dos instituciones indilerenciadas que 
se regían por los mismos principios. 
$ 181. CURATELA DEL DEMENTE.'- Por las XII Tablas la dela- 
ción de la curatela del loco o demente (cura furiosi) podía ser Ic- 
gftima -a favor del agnado más próximo—:o de nombramiento por 
el magistrado, al que le era permitido seguir las intrucciones deja- 
das por el padre en el testamento, sin que ello supusicra la exis- 
tencia de una curatela testamentaria. 
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El cargo de curador tenía carácter estable, lo cual no fue Óbi- 
ce para que ue el derecho postclásico.. siguiendo algún precedente 
creado por la legislación imperial. estableciera la regla de que la 
curatela quedaba suspendida durante los intervalos de lucidez del 
demente. Es explicable este principio. ya que el incapaz durante 
los lucida intervalla recuperaba su capacidad de obrar. 

A diferencia de! tutor, el curador del furiosus no interponía 
nunca la auctoritas. sino que actuaba siempre. e valiéndose de la 
“gestió. en razón de que. al no poder el loco emitir declaraciones 
conscientes de voluntad. por carecer de discernimiento. era un in- 
capaz con incapacidad absoluta de obrar. 

La acción contra el curador fue la acrio negotiorum gestorum. 
ejercitable en todos ¡os casos de gestión de negocios ajenos por el 
dominus negotii, con un iudicium contrarium para resarcimiento 
ce los eventuales gestos que hubiera realizado el gestor en la ad- 
ministración del patrimonio del incapaz (actio negotiorum gesto- 
rum contraria). 


$ 182.  CURATELA DEL PRÓDIGO. — Régimen semejante al de la 
curatela del demente imprimió el derecho_romano_a la curatela 
de! pródigo (cura prodigi). aunque tuvo menos amplitud. Por las 
XII Tablas era declarado pródigo por orden del magistrado e in- 
habilitado para administrar su patrimonio (interdictio bonorum) 
aquel que hubiera dilapidado la herencia recibida de sus ascen- 
dientes paternos (bona paterna avitaque) y. más adelante. en el 
derecho postelásico. todo aquel que manifestara indudablemente 
una tendencia a realizar actos que pudieran conducirlo a su ruina 
económica. 
validez a todos los 1 negocios TIA que GET prov Ocar un 
empobrecimiento de su patrimonio. En ningún caso actuaba por 
medio de la gesrio. en razón de que el pródigo era incapaz con in- 
capacidad relativa de obrar. En caso de responsabilidad del cu- 
rador por daño patrimonial, el pródigo podía valerse de la actio 
negotiorum gestorum, que era ejercitable como acción contraria 
para resarcir los gastos efectuados por el curator. 


$ 183. CURATELA DEL MENOR PÚBER. — La tutela sobre las per- 
sonas sui iuris terminaba con la pubertad. etapa de la vida en que 


- pretor creó una excepción. la excepuo legis Plaetoria?. pare 0- 


ez 
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se alcanzaba capacidad de obrar. es decir. aptitud jurídica para 
realizar negocios plenamente eficaces. En una civilización ya 
madura. con maycres exigencias y con un tráfico jurídico más 
complejo, la edad de catorce años resultaba demasiado prematura 
para otorgar al varón púber plena capacidad negocial. Los ro- 
manos lo sintieron así prontamente. pero su apego a la tracición 
les vedó elevar aquella edad límite. Empero. entendiendo ue 
la inexperiencia de los jóvenes podía conducirlos a ¿Lalizar ¿-:08 
jurídicos contrarios a sus intereses patrimoniales. procuró el veza- 
cho romano otorgar protección al menor púber por distintos me- 
dios. 

Una lex Plaetoria o Laetoria de circunscriptione adolescen- 
tium. de alrededor del año 191 a. de C., marca el punto de pe" da 
de las medidas adoptadas por la legislación romana en salva  7- 
da de los intereses económicos del menor púber. Conceđia ¡a 
ley a las persones que no hubieras. cumplido todavía los vei 
co años (minores viginti quinque annis), una acción espect: . lē 
actio legis Plaetoriae. para ejercitar contra todo aquel que fran- -- 
lentamente hubiera conseguido un provecho, por efecto dt 'a 
inexperiencia del menor fcircunscripiio minorum). Aawi 
“ción. que tenía carácter popular. condenaba al autor del it- soe 
con la nota de infamia y con una grave pena pecuniaria. mas mo s.is 
ducía a la nulidad del acto. 


Con el propósito de lograr una recuperación más efici.. cv: 


ner a las reclamaciones de los que habían realizado tales ne. >s 
con el minor, y una in integrum restitutio. que se otorgaba discre- 


. cionalmente y no sólo en los casos de fraude. Estos tres reme- 


dios —actio, exceptio. in integrum restitutio- traían aparejadi.s se- 
-nas dificultades para el menor. pues aniquilaban o menguaban 
considerablemente su crédito al resultar problemático que-purso- 


, Ra alguna se aventurase a realizar negocios con él. 


ió Para evitar los inconvenientes de estas posibles aleguciones 


~ rescisorias, se introdujo la práctica de que el menor púber actuara 


-en todo negocio asistido de un curador (curator minoris). Cuyo 


A epa e 7 ~ 3 > E 
=> nombramiento qué Tenía carácter optativo, podía solicitar al pre- 


+ O X ` .. 
or y en las provincias al gobernador. Una constitución del em- 
perador. Marco” Aurelio convirtió a la curatela del menor púber 


E (cura minorum) en institución legal estable de características si- 
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milares a la tutela del impúber, con la que tendió a is 
en el período postclásico. 3 


En el derecho justinianeo el curator minoris pasó a ser un ad- 
ministrador permanente y no optativo, por lo cual el menor púber 
podía contar con su asistencia en todos Jos supuestos. Cuando 
no era cl curador el que concluía los negocios en representación 
del pupilo, sino el menor mismo, aquél le prestaba su coopera- 
ción, como ocurría con el tutor cuando operaba con la auctori- 
tas. Muchas normas más que se relacionaban con la tutela impu- 
berum se aplicaron a la cura minorum, a la par que se afirmaba el 
principio de que la plena capacidad de obrar se alcanzaba a los 
veinticinco años. 


La acción naciente de esta particular figura de la E fue 
la actio negotiorum gestorum, que Justiniano calificó de utilis, 
cuando no la llamó iudicium curationis o utilis curationis causue 


actio, y a la gue:s se igj imprimió, un: régimen similar. a la, actio tu- 
telae. i 


$ 184. ET ESPECIALES, — A casos especiales de 
administración de patrimonios en-los que el derecho romano ad- 
mitió la: designación de un curador... Tales fueron: el curator im- 
puberis, nombrado para el supuesto de que.el tutor de un impúber 


“padccicra de enfermedades corporales: o, psíquicas; el curator.nom- 
brado.para los bienes adventicios de un qlieni.iuris no administra- 


dos por cl. padre; el curator ventris; para asegurar los derechos 
sucesorios de una persona por nacer (nasciturus) y los curatores 
bonorum que actuaban en cl cuidado de bienes en diversas hipó- 
tesis, como cuando el titular estuviera ausente, o se tratara de una 
herencia yacente, o de una ejecución sobre bienes del deudor. 
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SUCESIÓN UNIVERSAL “MORTIS CAUSA” 


SSe 185 La SUCESIÓN. — No se concibe la existencia de relacio- 
nes jurídicas ni de derechos subjetivos perpetuos, ya que éstos no 
pueden ir más allá de la vida:de la persona o sujeto de derecho. 
-La muerte pone. término a la relación o al derecho respecto del 
sujeto, .pero a la. vez plantea el problema del destino de los que 
tenían por. titular al difunto, Ciertas relaciones y algunos de esos 
c¿aderechos se.extinguen radicalmente, por el carácter que invisten, 
«plrosjespecialmente:¿de: naturaleza patrimonial,» mantienen su 
existencia y pasan a un. nuevo titular. en sustitución de la persona 
fallecida. Se perfila así el instituto de la sucesión por causa de 
mucrte, ! 


1 ; A 

Este instituto, conexo al régimen de la familia y vinculado al 
respeto de la última voluntad del difunto, es materia del derc- 
cho de las sucesiones, también llamado derecho sucesorio o derecho 
hereditario. Desde el punto de vista de la función práctica, cl 
«derecho sucesorio encuentra su razón de ser en la exigencia de 
proveer a la suerte de un patrimonio que continúa existiendo, 
mientras ha desaparecido -por muerte- su titular y se ha extingui- 
do todo vínculo entre aquél y ese patrimonio. En cambio, desde 
el punto de vista jurídico, en la sucesión por causa de muerte lit- 
ne lugar el fenómeno por el cual a un sujeto de relaciones jurídi- 
cas patrimoniales lo sustituye o entra en su lugar otro, con lo cual 
permanecen cibjetivamente inalterados los derechos que tenfan 
por titular al sujeto original, realizándose así un cambio solamen- 
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to subjetivo en la forma de manifestarse aquellas relaciones jurí- 
dicas, 

La palabra sucesión en el lenguaje corriente representa, en 
yeneval, ta idea de una relación de tiempo entre un momento que 
pasa y otro que sobreviene, o expresa una noción de serie o de 
secuela en que un elemento posterior sustituye o reemplaza a otro 
que le precede. En este sentido puede hablarse de que la histo- 
tá es una sucesión de acontecimientos o que un gobernante suce- 
de n otro cuando lo suple en el cargo que ejercía. 

En cl lenguaje jurídico la expresión sucesión tiene un signifi- 
endo técnico que no dista mucho de la acepción corriente, ya que 
Implica la sustitución o el cambio de titular en una relación jurfdi- 
en, que puede operarse tanto por acto entre vivos, como por cau- 
an de muerte, Así, el comprador sucede jurídicamente al vende- 
dor, como los hijos, por fallecimiento de sus padres, les suceden 
on las¡relaciones familiares y patrimoniales. La sucesión, pues, 
en selitido técnico, puede ser por acto entre vivos (successio inter 
vivosj:O por causa de muerte (successio mortis causa). Esta sc- 
gundi? que és la que constituye el objeto de nuestro estudio, sig- 
nificatel cambio de titular en el conjunto de las relaciones jurídi- 
cas tHihsmisibles de una persona por causa de su fallecimiento. 

Eñ la sucesión entre vivos, como en la mortis causa, la susti- 


lucióttie in' sujeto por otro podía verificarse en la totalidad o 


cow) Uno de sus derechos y obligaciones o sólo en una relación ju- 
ridicaPparlicular y determinada. En el primer supuesto nos en- 
contrámós con la sucesión a título universal (per universitatem, 
successio in universum ius); en el segundo, con la sucesión à título 
particular o singular (in singulas res). ¿2 i 


Entre los casos de sucesión universal inter vivos pueden re- 
cordarse cl de la adrogación, el de la legitimación y'el del matri- 
monio cum manu de la mujer sui iuris, en los que personas libres 
de potestad pasaban a la condición de alieni iuris, colocándose 
bajo la potestas o maniis de un paterfamilias. La sucesión par- 
ticular entre vivos sé presenta en la GUP en pla cesión de 
créditos, etcétera. ... e Ri 

Las sucesiones universales por causa de muertë reconocidas 
por el derecho romano fueron la herencia (hereditas), que tuvo su 
origen en el derecho civil, y la posesión de los bienes (bonorum 
possessio), que tuvo regulación en el derecho pretorio u hoñora- 


y 


gi , 
Š £ 


y s 


DERECHO SUCESORIO 461 


rio. Por último, el legado, disposición de bienes contenidá eñ un 
testamento, constituyó la sucesión particular imortis causd. 


Según la forma de' transmisión, la sucesión universal por cáti- 
sa de mucrte puede. ser testamentaria o abiintestato. Es tesia- 
mentaria cuando el:difunto ha Otorgado testamento designando las 
personas llamadás a sucederle; ab intestató o intestada, cuándo a 
fakta de testamento o en caso de su invalidez, la Icy designa los 
ocurrió én el primitivo derecho-, o en los presuntos afectos del 
causante, como aconteció después. 


La sucesión por causa de muerte, en la que el fallecimiénió 
de una persona cs el hecho fundamental que le da fitimieñto, 
como la causa provoca el efecto' (viventis nulla hereditás), és un 
acto jurídico, que nace por Voluntad del testador ö por imperio de 
la ley. Objeto de la sucesión mortis.causa es un conjunto de re- 
laciones jurídicas o una relación singular que entran-en el círculo 
de los derechos patrimoniales.” Por consiguiente, el derecho de 
sucesión por causa de muerte, en buena medida; está vinculado 
con los derechos reales y los creditoriós u obligacionáles. Lä äd- 
quisición de un patrimonio como tal o de los elementos singulares 
que lo componen constituyen su materia. La sucesión es; ei 
efecto, uno de los modos dé adquisición de derechos palrimoñia- 
tes. Sin embargo, la legislación romana ho concébía el dérecho 
sucesorio como integrante del ius privatum, sinó qué; siguiendo 
las enseñanzas de Gayo, incluía la ESE ION entre los modos” deri- 

vativos de adquirir la propiedad: E: vh S 


Aunque de contenido dnciamette palriMoWidl, lá herencia 
podía integrarse con algunos elementos extrapairimoniales ácce- 
sorios; como el culto familiar de los antepasados (sacra privata), 
el derecho de sepulcro (ius sepulchri) y el derecho de: patronato 
sobre los libertos (iura patronatus). Este último sólo podía Ser 
heredado por los hijos y hasta el padre estaba autorizado; cn Vir- 
tud de un seriadoconsulto de la época del emperador Cláiidió, á 
excluir de la sucesión a alguno de sus hijos herederos. 

Si bien:la herencia podía contener elementos extrápátrimo: 

¿níales, no eran transmisibles hereditariamente algunos derechós 
ij iátufáleza patrimonial. Así las servidumbres: persoñalcs de 
úsufructo, auso y habitación; ciertos derechos de crédito cuyo ob: 
jeto consistía en prestaciones personales, como ocurría ên el 
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mandato, la sociedad, la locación de servicios y de obra y algunas 
acciones penales, entre las que se contaban las que respiraban 
venganza (vindictam O ques se a: con la muerte 
del autor de la sucesión..; ; 

Estrechos son los nexos que lan al derecho de las suce- 
¿Siones con el derecho de familia, por cuanto la sucesión intestada 
“sc basa, en la mayoría de los casos, en una relación familiar entre 

cl sucesor y el causante. Tal circunstancia lleva a la ley a llamar 
a la herencia, a falta de disposición testamentaria, a los próximos 
parientes del difunto. En este sentido el derecho romano dio 
prevalencia, durante mucho tiempo, al parentesco civil o agna- 
ción, fundado en la peculiar organización de la familia romana 
primitiva, para dar paso, a partir del pretor, al parentesco natural 


o de sangre, que acabó por imponerse en la sucesión del derecho 
justinianco.. 


Desde el punto de vista de su finalidad, la sucesión a título 
“universal no se dispone únicamente en interés de, los herederos, 
sino también en el de los acreedores del causante, Ello justifica 


los bienes hereditarios: respecto. de los del heredero; sh traspaso 


de las obligaciones del causante al sucesor, etcétera. . Esto expli- . 
„ca otro fenómeno derivado de la sucesión: “la continnidad entre el 


caudante y su heredero en la titularidad de. las relaciones. jurídicas, 
‘activas y. pasivas desde el momento. de la, apertura de la:sucesión. 


El hercdero, al que llama heres, ocupa el lugar del difunto, al : 


que se “denomina causante o de cuius (de cuius hereditate agitur; 

“aquel de cuya sucesión se trata”), + Es el continuador de su pèr- 
sonalidad jurídica (succedere in locum defuncti), ya que causante 
y heredero constitufan una unidad ideal, que dea del heres el 
continuador de la personalidad jurídica del de cuius, 


Siendo tal la condición jurídica del heredero, se' fe transmi- 
tían todos los derechos del causante; así como las obligaciones y 
cargas que gravaban su patrimonio, produciéndose una confusión 
del patrimonio del autor de la sucesión con el de la persona llama- 
da a sucederle, Por efecto de esta inescindible fusión patrimo- 
nial, el heres quedaba obligado a pagar las deudas del causante, 
no solamente con los bienes de la sucesión, sino también con los 
propios, pues su responsabilidad iba más allá de los bienes heredi- 
tarios (ultra vires hereditatis). - En cuanto a las relaciones jurídi- 
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cas de las que el de cuius era titular, pasaban al heredero en las 
mismas condiciones existentes al tiempo de la apertura de la suce- 
sión, sin que el hecho de la herencia pudiera concederle derechos 
mås amplios que los de su antecesor, por apligación de la regla de 
gue nadie puede transmitir a otro más derechos que aquellos de 
Jos que es titular (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam 
guod ipse habet), 


$ 186. HISTORIA DE LA SUCESIÓN ROMANA. — El progresivo desa- 
rrollo de la sucesión romana aparecerá más nítidamente al tratar, 
por separado, el régimen de la que nacía por voluntad de su autor 
crpresada en un testamento válido o la que, a falta, de testamen- 
o, provenía de la ley. 


Si comenzamos por la sucesión testamentaria y partimos de 
los tiempos del derecho civil o quiritario, veremos que como una 
emanación de los amplios poderes del paterfamilias, el derecho 
romano otorgó al mismo la más absoluta libertad de testar. Esto 
le permitía insituir uno o varios herederos, atribuir el patrimonio 
a personas ajenas a la familia y hasta excluir a quienes tuvieran 
derecho a heredarle, valiéndose de la facultad de desheredar a sus 
hijos (exheredatia). 


ssl atestamento de la primera época aparece como un negocio 
% jus AMES dela mayor trascendencia, al punto que era.deshonroso 
para“el-ciudadano: romano morir sin haber testado. Ello trac 
como consecuencia que el testamento debiera ajustarse a solemni- 
sades extremas, requiriéndose que se hiciera ante el pueblo en 
comicio (testamentum in calatis comitiis) o ante el ejército en pie 
se puerra (testatmentum in procinctu), o bien, por medio del pro- 
cedimiento de la mancipatio. 

La amplia libertad de testar y el formalismo exagerado del 
testamento fueron perdiendo su antiguo rigor. El desarrollo de 
la economía, la amplitud de los negocios, entre otras motivacio- 
nes, determinaron la aparición de limitaciones a los poderes atri- 
buidos al jefe de familia. Así se impusieron primeramente res- 
tricciones formales y, más tarde, otras de convenio sustancial. 
Estas últimas configuraron el llamado “derecho de legítimas”. 
Causas muy similares sirvieron para romper el solemne rigorismo 
de las formas de testar. A las innovaciones del derecho pretoria- 
no en tal sentido, se agregan las impuestas por el derecho post- 
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clásico que conoce el testamento público, otorgado ante un -fun- 
cionario municipal o judicial (apud acta conditum), y el testamento 
privado que, libre de formalidades, podía ser dral o escritos: 


En cuanto concierne a la suceción ab intestato romana, tiene 
su origen en la Ley de las XII Tablas que, al instrumentarla de 
conformidad a la peculiar organización de la primitiva familia ro- 
mana, tiene en cuenta, preponderantemente, el nexo que ligaba a 
los miembros del grupo familiar a la potestas del paterfamilias, sin 
atender a vínculo alguno de consanguinidad. Aparecen, de csta 
forma, en orden prevalente los herederos que al tiempo de la 
muerte del pater se econtraban bajo su potestad (heredes sui); a 
falta de estos èl agnado más próximo y en su defecto los gentiles. 


El pretor, con su misión correctora del derecho de los quiri- 
tes, por medio de la bonorum possessio, institución hereditaria 
paralela a la hereditas del derecho civil, supera las injusticias de 
éste y lo adecua a los dictados de la equidad. Así, otorga la po- 
sesión de los bienes a herederos sin vocación hereditaria por el 
derecho anterior, como el hijo emancipado, los cognados hasta 
el séptimo grado y el conyuge supérsite, unido en un matrimonio 
sinemanu. 

Llega más tarde la sucesión del derecho imperial que, siguien- 
do las iniciativas del pretor, declara sucesibles a parientes unidos 


. por lazos de consanguinidad; operándose tan importante reforma 
w con el dictado de los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano y 
Tas constituciones imperiales Valentiniana y Anastasiana. 


Como hasta entonces había un ordenamiento normativo con- 
fuso y muchas veces contradictorio, el emperador Justiniano, por 
las Novelas 118 y 127, sistematiza la sucesión intestada en base 
exclusivamente al parentesco natural o de sangre. , Reconoce tres 
órdenes de herederos: los descendientes, los ascendientes y los 
colaterales. Siguiendo los principios del derecho pretorio, tam- 
bién admite la vocación hereditaria del viudo o la viuda y consa- 
gra en toda su EEnSIóN la sucesión por orden Y por grados. 


e w 
$ 187. is DE LA SUCESIÓN HEREDITARIA, — Para adquirir 
la calidad de heredero era menester la concurrencia de, ciertos 
presupuestos o condiciones. Uno de carácter general, cuál.era la“ 
muerte de una persona, y otros particulates, como la capacidad 


del difunto para tener:heredero y la de éste para suceder, lá dela- 
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ción o llamamiento <a la herencia y, algunas veces, lá adición o 
aceptación de la misma para que el heredero la adquiricta. 

sitla Era presupuesto vital de la sucesión hereditaria el falleci- 
miento de un individuo, autor de la sucesión y de quien se debía 
heredar. . Importando la successio un negocio jurídico mortis 
causa, la muérte dël “Sujeto era condición legal para que produjera 
sus efectos (hereditas viventis non datur). 

-El causante tenía, además, que ser capaz, es decir, Ser libre, 
ciudadano y sui iuris. Eran incapaces, por éndé; para tener he- 
rederos, los esclavos, los peregrinos ylos filiifamilias. Al morir 
estos últimos, aun después de establecidos los peculios cástrense y 

. cuasicastrense, dichos bienes revertían al patër? ño ¡iré heredita: 
tis, sino iure peculii: Sólo con Justiniano, ampliádo el péculio 
adventicio a todas las adquisiciones del filius, sé reconoció dl éste 
capacidad para tener sucesor. + i 


En cuanto a la capacidad para suceder, se exigíá también que 
el llamado a la sucesión fuera libre, ciudadano y sui iiis, Los 
esclavos y los filtifamilias: eran propiamente incapaces; a nó ser 
que se los instituyese herederos por testamento, en cuyo caso ad- 
quirían para la persona bajo cuya potestad se encontraba; Con 
el derecho postclásico, a raíz del desarrollo de los bienes advenli- 
cios, el filius pudo heredar para sí, ya por O ya por dis-. 
posición de la ley. 


Etapa necesaria de la sucesión mortis causà erá la delación de 
la herencia (delatio hereditatis), esto es, el llamamiénto â lá suce- 
sión, la que podía realizarse por voluntad del causante expresada 
en un testamento válido (ex testamento) ò por imperio de là ley 

(ab intestato). La delatio hereditatis tenfa lugar por lä muerte del 
autor de la sucesión, es decir, al cumplirse la condición legal në- 
cesaria para que los actos mortis causa comenzarañ á producir sus 
efectos. El llamamiento a la herencia no podía hacerse por un : 
contrato hereditario mediante el cual el causante designara como 
heredero o legatario a la otra parte ò a un tercero; porque tal con- 
vención sé considera contraria a las buenas costumbres y cónsi- - 
guientemente nula. 

„a: La sucesión intestada era excluida por la téstaméntaria. Se 
pes ER ía aquélla a falta de testamento o cuando no fuéra válido o 
‘resultara inválido con posterioridad. La sucesión ab intestato no 
pódia darse simultáneamente con la ex testamento pòt aplicación 
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de la regla de que nadie podía morir en parte testado y en parte. 
intestado (nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
potest), lo cual significaba que a un heredero no le era dable reci- 
bir su investidura por el testamento al mismo tiempo que por la 
ley: Así, si el causante no disponía en su testamento de toda la 
herencia o dejaban de ser herederos algunos de los instituidos tes- 
tamentariamente, el resto de la herencia no la adquirfan los here- 
deros ab intestato, sino que acrecía a los demás testamentarios, en 
pp a sus respectivas cuotas. ' 

La adquisitio hereditatis constituía, por su parte, la etapa en 
que la herencia era adquirida por el sucesor. -Algunos herederos 
calificados de “necesarios”, lo hacfan de pleno derecho (ipso 
iure), es decir, sin su conocimiénto, sin su consentimento y hasta 
contra sú voluntad. . En tal situación se encontraban los filiifami- 
lias sometidos a la potestad del causante al tiempo de su muerte 
(heredes sui et necessarii) y el esclavo manumitido en el testamen: 
¿to g instituido; heredero. por.su amo, heredes necessarii): ¿Para los 
„otros herederos” denominados < “voluntarios” (heredes extranei vel 

: voluntarii), la adquisición de la herencia se producía preyia acep- 


tación, quese efectuaba por: «medio de, un acto jurídico llamado 
adición (aditio), 


A! 


bo TE NIN TS E] ` 
+ È $188.4 HEREDITAS”? Y. “BONORUM POSSESSIO” a= El derecho ro- 
¿Mano conoció. des.esnecies de sucesión: c universal mortis causa; la. 
= hereditas: y«la:bonorum ‘possessio, que se diferenciaban sustancial- 


- mente por cl origen, pues la primera provenía del derccho civil y 
la seiri, del derecho pretorio,” 


La hereditas cra el conjunto. «de derechos y obligaciones que 
integraban cl patrimonio del causante o, como dicen las fuentes, 
la sucesión de todo el derecho que tenía el causante (Nihil est 


aliud hereditas quam successio in universum ¡us quod defunctus 
habuit) (Dig. SO, 16, 24 - Dig. 50, 17, 62)... | 


Llamado a recibir la hereditas era el heres, o sea, el heredero 
según el derecho ciyil, cuya investidura provino de las XÍI Tablas 
y más adelante de les senadoconsultos y de las constituciones im- 
periales. Se trataba de un sucesor de toda la herencia, es decir, 
un sucesor universal (in universum lus), no particular. Como tal 
se hacía dueño del conjunto, ya que cra continuador de la perso- 
nalidad jurídica del de cuius. Esta condición le permitía exigir 
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los créditos de que era titular el causante, a la vez que se obligaba 
por las deudas de éste, obligación que era ilipnitada, esto es, que 
no se reducía a los valores positivos que cohtuviere la herencia, 
sino que iba más allá (ultra vires hereditatis) Hen merma del patri- 
onio del heres y aun de sus futuras adquisicfones. : 

' En Roma, quien estaba investido de la'çalidad de heredero 
no podía dejar de serlo, por aplicación de la regla semel heres, 
semper heres. Pero había que distinguir, según hemos visto, en- 
ire los herederos en sentido genuino, los heredes sui ~u los que se 
cquiparaban los esclavos instituidos por sus amos-, y otros here- 
deros legítimos o testamentarios. Los primpros eran herederos 
necesarios, pues adquirían tal investidura: por el hecho de la 
muerte del de cuius; los otros eran voluntarias, ya que sólo se ha- 
cían herederos cuando aceptaban la herencia, 


i Respecto de los herederos voluntarios, la herencia recorría 


«res etapas: la primera, de la delación de la herencia; tenfa lugar a 
sla muerte del*causante (hereditas delata); la segunda, cuando los 


herederos éntraban'en la herencia y adquirían la calidad de tales 


¿'(hereditas adquisita) y la tercera, intermedia entre aquellas, cuan- 


do la hereditas carecía'de dueño o estaba “yacente”. (hereditas | 


“y iacens). + En el:caso delos herederos necesarios'no se'presentaba 
Ja tercera etapa, porque al'operarse:la transmisión de los dere- 

puschos- hereditarios; por.la' sola virtud del: fallecimiento del de cuius, 
“sse"confundía la-adquisición:de la herencia con: laydelación. * 


La hereditas otorgaba a su titular, el heres, una acción civil, la 
petición de herencia (actio petitio hereditatis), para hacer valer los 
derechos que le porrespon derin por su llamamiento a la suce- 
sión. 

La bonorum possessio fue la sucesión universal mortis causa 
ex inre praetorio. Junto ala hereditas, el pretor fue integrando 
un verdadero derecho sucesorio mediante una serie de disposicio- 
nes edictales y decretales en virtud de las cuales asignaba un seño- 
río de hecho o bonorum possessio a personas que no siempre eran 
herederos de conformidad con las normas del ius civile. El pre- 
tor, así como no pudo hacer crear un propietario civil o quirita- 
rio, tampoco pudo conferir el título de heres.. Limitóse a poner a 
una persona, el bonorum possessor, en posesión del patrimonio 
hereditario. No era, pues, el bonorum possessor un heredero, 
sino que ocupaba el lugar de tal (heredis loco). 
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La labor pretoria de complemento y corrección del derecho 
civil se hizo sentir en materia de sucesión, tanto testada como in- 
testada, Respecto de la primera, tornó más fáciles y acttdibles 
las formas del testamento a la par que concedió la bonorum pos- 
sessio a personas que eran instituidas por testamentos ineficaces 
de acuerdo con él ¡us civile. * Con relación a la segunda, el pretor 
fuc reemplazando la antigua organización gentilicia y familiar, 
base de la primitiva sucesión intestada, por una comunidad de 
personas unidas al difunto por vínculos de sangre, fundamentan- 
do así la sucesión en Ja familia natural. Las trascendentales re- 
formas realizadas por el pretor en la esfera del derecho sucesorio, 
por medio del instituto de la bonorum possessio, permiten soste- 
ner que fue en esta materia donde llevó a la práctica su más im- 
portante torrección de las antiguas normas del. derecho civil, 


La hereditas y la bonorum possessio tuvieron de común que 
ambas instituciones implicaban especies de sucesión universal por 
cdisa de múerté, pero'sus diferencias eran notorias en diversos 
aspectos, no sólo en lo relativo al origen, civilista una, pretoria la 
otra, siño también a sus efectos, modo de adquisición, medios de 


e, lutela, etcétera. 


E En la bonorum possessio no se daba propiamente el fenóme- 
no jurídico de la successio, pues el bonorum possessor no susti- 


les al difunto ocupando exactamente su lugar. -No era, como el 


aas? continuadör de la personalidad jurídica del causante, sino 

Wéramente un loco heredis. Por tanto, no se presentaban en el 
detecho pretorianó los efectos que tal condición jurídica acarrea- 
ba al heredero civil, relativos a la confusión de patrimonios y, por 
ende, a la responsabilidad ultra vires hereditatis. Tampoco se 
operaba la transmisión de Ja propiedad quiritaria de las cosas que 
formaban el acervo sucesorio, sino sólo la posesión de ellas, que po- 
día convertirse en propiedad por virtud de la usucapión. 

En cuanto al acto de adquisición; la bonorum possessio no 
podía adquirirse ipso iure como la hereditas: Debía ser solicita- 
da por el interesado (agnitio bonorum possessionis) y concedida 
por el pretor, no sólo cuando el caso no estaba previsto en el edic- 
to (bonorum possessio decretalis), sino también cuando lo estaba 
(bonorum possessio edictalis). La petición debía formularse: du; 
rante un año útil para los ascendientes y descendientes y cien días 
para los demás sucesores, plazos que se contaban desde que se 


1 
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tenía conocimiento de la"muerte del autor de la sucesión. Se po: 
día hacer la presentación por medio de representantes, posibili- 
“ “dad Yue no le cabía al heredero voluntario respecto de la hereditas. 


Para reclamar la posesión efectiva de la herencia concedida 


rio designado con cl nombre de quorum bonorum por las palabras 
con que comenzaba la fórmula. ; 


Las innovaciones introducidas por el pretor permitieron su- 
perar las limitaciones impuestas por el antiguo formalismo y la es- 
tructura agnaticia de la familias, El derecho sucesorio de la ép- 
ca cristiana tomó como punto de partida pará.su propia tVolución 
el sistéma del derecho pretorio, confirmado ci el período clásico, 
Sin embargo, a pesar dé que la legislación imperial absorbió el 
régimen de la boñorum possessio, ésta continuó apareciendo; lal 
vez como reminiscencia histórica; hasta eń la-compilación jusli- 
nianea. i uA a i S! 


Distintas especies de “bonorum possessio”. Una clasifica- 
ción, basada én la forma dé llamar a los herederos a recibirla; dis- 
tingue la bonorum possessio edictalis de la decretalis. La primera 
se concedía en los casos previstos por el edicto; lá segunda se 
otorgaba como consecuencia del imperium del magistrado en hi- 
pótesis no prefijadas en el edicto. ` La bonorum possessio édicta- 
lis se confería de pleno' derecho mediante la presentación dé un 
simple libelo; la decretalis exigía: un previo conocimiento:dé la 
causa (causa cognitio), Casos de bonorum possessio decrelalis; 
en los que la posesión de los:bienes se daba sólo provisionalmén: 
te, fueron: la bonorunr possessio ventris nominé; .conccdida a la 
madre viuda que había quedado embarazada; la bornoruii possessio 
furiosi nomine, otorgada a petición del curador del demente, y lá 
bonorum possessio ex edicto Carboniano, que sé conferíá al hijo 
impúber cuya legitimidad era discutida, mientras duraba la coi- 
troversia., e Mh 

Otra clasificación, que atendía a los efectos, distingue li bo: 
norum possessio cum re, de la sine re: El bonorum possessor á 
A quiéntel pretor sostenía como tal, incluso frente al heredero civil; 
Aia Una bonorum possessio cum re; en tanto que si sii posesión 


te 
¿ra'merainente provisional y mantenida mientras no apareciera el 
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heredero civil ~a menos que se hubiera operado la usucapión a su 
favor—, contaba con una bonorum possessio sine re; Esas dos 
formas de bonorum possessio reflejaron la labor del pretor en ma- 
teria sucesoria, ya que si por la sine re el magistrado confirmaba o 
suplía al derecho civil sin oponérsele abiertamente, en cambio 
por la cum re lo corregía radicalmente, pues daba al heredero 
| pretoriano una posesión firme y definitiva que lo hacía dueño de 
| la herencia aun antes de hacerse propietario civil de los bienes 
por usucapión. .. 
| Por fin, la bonorum possessio, según el modo como se la dc- 
i feria, podía ser testamentaria (secundum tabulas), intestada (sine 
| tabulis) o forzosa (contra tabulas). Esta última especie operaba 
| como una defensa por el pretor a favor de aquellos herederos que 
| i i siendo reconocidos como tales por el edicto, hubieran sido omiti- 
EN dos o desheredados sin justa causa por el testador, 
| 7 5.189.» - PROTECCIÓN PROCESAL DEL HEREDERO, + Como continua- j 
| pe dor de la personalidad jurídica del causante, el heredero estaba 
activa y pasivamente legitimado para el ejercicio, de todas las ac: 
Lia «ciones, del. difunto. correspondientes a relaciones, transmisibles. 
| «Disponía de la acción rcivindicatoria, pues desde el momento en 
y «¿que adquiría la herencia se hacía propietario de. los bienes heredi- 
tarios y sivellos,no pertenecían y realmente al causante, su sucesión 
ji : valía por Ja:menos:como, Justo: título: (pro: herede): paraila usuca- 
w pión akg protección: posesoria, en cambio, no. dependía de la 


sucesión misma, sino de la toma efectiva de e Ms de las cosas 
| de la herencia. 


nii A tales medios de tutela de los derechos sucesorios, se agre- 
Na T garon para el heredero civil, desde los más remotos tiempos, una 
acción:gencral, la actio petitio hereditatis, y para el heredero pre- 
| toriano un interdicto especial, el interdictum quorum bonorum, 
como vías de amparo procesal de sus derechos hereditarios. 


a) “Actio petitio hereditatis”. La acción propia del heredero 
civil fue la actio petitio hereditatis. Aunque con caracteres par- 
ticulares, esta acción se presentaba como una vindicatio, y en los 
primeros tiempos se tramitaba por el sacramentum in rerñ, en que 
los dos liligantes afirmaban ser herederos de una determinada 
herencia. Es posible que en la época clásica no se diera una fór- 
mula petitoria para la reclamación,*sino que se realizara por el 
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antiguo procedimiento, normalmente mediante una sponsio, 
como en la reivindicatio, y ante el tribunal especial y permanente 
de los centumviri, hasta que se adoptó con tal fin el procedimiento 
de la extraordinaria cognitio. Por estas razones, aunque la petitio 
hereditatis aparecía como acción reál, era oponible también contra 
los deudores de la herencia, y no Ea ate contra los posee- 
dores de cosas corporales. Esta circunstancia indujo a Justiniano 
a incluir esta acción en la categoría de las llamadas acciones mix- 
tas (tam in rem quam in personant) y hasta entre las acciones de 
buena fe. 


Al interponer la acción, cl heres afirmaba su calidad de tal y 
perseguía, por ende, la devolución de los bienes hereditarios con- 
tra cualquiera que los poseyera, ya a título de heredero (pro here- 
de), ya como simple poseedor (pro possessore). Si el posecdor 
del patrimonio hereditario se negaba a intervenir en el juicio para 
'diseutir:su calidad de heredero .o sw derecho: de propiedad sobre 
ilas: cosas'poseldas;-el pretor otorgaba al heredero un interdicto 
restitutorio; el interdictum quam hereditatem, para que entrara en 
'+ posesión de los bienes injustamente retenidos. 

La acción de petición de herencia perseguía la restitución del 
«patrimonio del causante en el sentido más amplio, es decir, con 
todos-los:incrementos' que hubiera'tenido, en especial los frutos 
“producidos: El demandado vencido respondía de. todas las pér- 
'ilidas:ydañosiocasionados. -.En*época: del :emperador Adriano, 

por un senadoconsulto luventiano del año 128 d. de C., se distin- 
guió, a los efectos de la restitución de la herencia, entre cl posce- 
dor de buena fe y el de mala fe. Se beneficiaba al que de buena 
fe se crefa heredero, restringiendo su responsabilidad por los ac- 
tos anteriores a la litis contestatio, al enriquecimiento obtenido; el 
de mala fe, en cambio, respondía plenamente de todo el valor, in- 
cluso aunque hubiera dejado de poseer antes del proceso. 


b) “Interdictum quorum bonorum”. El bonorum possessor, 
al no tener la calidad de heredero, no disponía de la petitio here- 
ditatis, pero el pretor le concedió un interdicto restitutorio, deno- 
minado quorum bonorum, para reclamar la posesión efectiva de 
Ía herencia concedida por el magistrado. Cuando se dirigía con- 
tra un heredero civil, podía éste insertar una excepción fundada 
en su calidad de tal, pero si se trataba de una bonorum possessio 
cum re, el bonorum possessor disponía de una réplica que podía 
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alegarse como excepción en el caso de que el heres entablara la 
petitio hereditatis contra el heredero que esogvicra en posesión 
de los bienes. : AER 

El interdicto quorum bonorum era E no sólo al que 
poseía pretendiendo ser heredero (possessor. pro herede), sino 
también al que simplemente'se opusiera a la restitución, sin ale- 
gar un propio derecho (possessor pro possessare). Era ejercita- 
ble, además, contra el que hubiera dejado de poseer por dolo (qui 
dolo desiit possidere), El pretor concedió, igualmente, al bono- 
rum possessor un interdicto llamado quod legatorum, para opo- 
nerlo al legatario que tomaba posesión de los objetos legados an- 
tes de que le fueran entregados. 


Justiniano fusionó el régimen de la petitio hereditatis con el 
interdicto quorum bonorum al:haberse superado la contradicción 
entre sucesión del derecho civil y sucesión del: derecho pretoria- 


n siano entonces el interdicto como trámite 'provisional 


Los dos procedimientos se 


, A el possessor pro pòssessore y el que dejó de poseer por dolo; 
pero la. distinción entre los dos primeros tuvo un nuevo sentido, 
que el possessor pro possessore era el poseedor de mala fe. 


mismo tiempo se extendió al heredero el ejercicio del interdic- 
t [guod legatorum. 


eg 


i” 
Po 
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tos TíTULO II 


SUCESIÓN INTESTADA `- 


$ 190. CONCEPTOS, GENERALES, — El régimen de la sucesión 
intestada que, como sabemos, era aquella que lénfa carácter sis 
pletorio -pues su apertura se producía por disposición de la Icy ás 


amb: 


falta de testamento, ya porque el difunto no lo hubiera otorgado 
o careciera de validez, o bien porque-el heredero instituido huibic:; 
ra renunciado a la herencia=, se estudiará siguiendo su İfúčä Evo 


lutiva, que en esta materia; más que en ninguna otra; miiestra coi 
clara nitidez el dualismo derecho civil y derecho pretoriáno, a lá? 


vez que el progresivo desarrollo histórico del derecho romano: 


La sucesión ab intestato fue regulada por lås XII Tablas, tork 
disposiciones del edicto del pretor y por senadočonsultos y cónstiz A 


tuciones imperiales, concluyendo este período que se había inicià: 
do con la ley decenviral, con las normas de las Novelas 118 y 127: 
sancionadas por el emperador Justiniano. a, 


$ 191, LA SUCESIÓN DEL DERECHO cvin, — La sucesión intestada 
del derecho civil encuentra su regulación en el precepto. de li Ley 
dë las XII Tablas, que dice: “Si muere intestado; sin liérederos 
suyos, tenga la familia el agnado más próximo. Si no hubiese ag- 
nados, sea heredero el gentil” (Si intestatus moritiir; cui suus hére 
nec escit, adgnatus proximus familiam habeto, . Si adghátis ec 
escit, gentiles familiam habento).. Esta sucesión tiéne sü báse en 
la típica organización de la familia romana primitiva, ya qué par: 
Ha del nexo qué ligaba a los herederos a la polestas del causante, 
+4 présciidiendo de cualquier vínculo de sangre. Excluía así al hijo 
ib av, 
ipado que había roto los lazos de potestad con el páterfami- 
lis, darido prevalencia a la familia civil o agnaáticia sobre la natu- 
ral o cognaticia. i 
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Caracterizó a la sucesión intestada decenviral la no acepta- 
ción de la sucesión por orden (successio ordinum) ni de la sucesión 
por grados (successio graduum). La primera era aquella en que 
la delación sucesiva de la herencia se operaba entre los distintos 
órdenes reconocidos por la ley; la segunda tenía lugar cuando la 
delación sucesiva se producía entre los distintos grados existentes 
dentro de cada orden sucesorio. Por lo tanto, para el derecho 
civil, si un heredero de un orden o grado superior no aceptaba la 


herencia, ésta no pasaba a los subsiguientes herederos, sino que 
se la declaraba vacante. 


Estudiaremos la sucesión ¡ure civili atendiendo a dos órdenes 
de sucesores: el de los herederos domésticos o heredes sui, y el de 
los herederos extraños O voluntarios, dendmipagos extranei he- 
redes. d 

a) Sucesión de los “heredes sui”. Por la Ley de EE XII Ta- 
blas, cuando. un paterfamilias moría-sin:dejar-testamento, 1Ó'here- 

i daban necesariamente. gus; hijos... Éstos eran:los herederos do- 
méslicos o propios (heredes sui) que, estando bajo-la- potestad 
del paler: al tiempo de su muerte, adquirían:la calidad de:sui iuris 


a raíz de tal circunstancia. Heredaban : pigi iure, sin: necesidad 
de hacer adición de la herencia. 


„Entraban en la categoría de:hercdes sui los hijos'e hijas some- 


„lidos. ila potestad: del causante pero no- los ¡legítimos nislos que 
debi hubiesen salido de:aquella potestad por: emancipación: :0'adopción. 


También tenían. calidad de heredes sui los hijos adoptivos del de 
cuius, su mujer casada cum manu, que ocupaba el lugar de hija y 
los nictos -los hijos de un hijo, no los de una hija, pero sí la nuc- 
ra cum manu- que se hallaban bajo la potestad directa del causan- 
te por haber premuerto su padre o, en el caso de la nuera cum 
manu, cl marido; El hijo póstumo (postumus suus), concebido 
antes de morir el causante, pero aún no nacido, heredaba' en cali- 
dad de heredes sui. 

Entre los herederos domésticos la herencia se dividía por ca- 
bezas (per capita), es decir, en partes iguales, cada una de Jas çua- 
les se llamaba cuota viril. Pero si había premuerto uno de los hi-, 
jos dejando descendientes bajo la potestad del abuelo, la división 
se hacía por estirpes (in stirpes), y los descendientes heredaban la 
cuota viril que hubiera heredado su padre de no haber premuerto 
(derecho de representación). Así, concurriendo un hijo y dos o 


+ 


|] 
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más nietos por parte de otro hijo' del causante muerto con ante- 
rioridad a éste, el hijo obtenía. la mitad de la herencia y los nietos 
la otra mitad, 


b) Sucesión de los “extranei heredes”, Si el que moría intes- 
tado no dejaba heredes sui, lo cual ocurría fgrzosamente con las 
mujeres que no ejercían potestad sobre persona alguna, las XII 
Tablas atribuían la herencia al agnado más próximo (adgnatus 
proximus habeto). El agnado no era propiamente sucesible, 
pero la jurisprudencia pontifical vino a reconocerle tål calidad a 
fin de que no quedara desierto el culto familiar a los dioses manes 
ò lares, lo que era una carga para todo heredero. 


Agnados cran los parientes que pertenecían a la misma fami- 
lia, esto es, los que habrían estado bajo la misma potestad que el 
difunto de.no haber desaparecido el antecesor común. Entre 


aquellos parientes colaterales los más lejanos quedaban excluidos 


-por.los-proximi y era menester que:aceptaran la herencia (aditio 
hereditatis), contrariamente a lo que ocurría con los sui heredes. 
De ahí proviene su designación de 'extranei heredes o herederos 
voluntarios, porque no adquirían la herencia de pleno derecho, 
sino por su manifestación de voluntad. 
ve Pampoco en este llamamiento legal se hacía distinción de se- 
“Pero una dex Voconia de.169 a. de C:, que impidió a las mu- 


¿jeres-scr-instituidas-herederas por los ciudadanos de la primera 


clase del censo, dio lugar a la jurisprudencia para extender aque- 
lla restricción a la sucesión intestada, e incluso para excluir de la 
sucesión legítima alas mujeres más allá del segundo grado, admi- 
tiendo tan sólo a las hijas y hermanas. 


Entre los agnados la herencia se repartía por igual, es decir, 
por cabezas, lo que cra lógico, ya que nunca podían concurrir he- 
rederos de distinto grado, aunque sí de distintas estirpes. Así, 
en caso de concurrencia del hijo de un hermano con otros dos hi- 
jos de otro hermano, adquiría cada uno un tercio del haber suce- 
sorio. Si el próximo agnado renunciaba a la herencia, no corres- 
pondía derecho alguno a los herederos de grado subsiguiente, ya 
que el derecho civil, según lo señalamos, no adnia la successio 
graduum. eka aia 


En calidad de extranei heredes la Ley d de las XH Tablas llama- 
ba a la herencia, en defecto del agnado más próximo, a los genti- 
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les (gentiles familiam habento), o sea, al grupo de parientës más 
alejados pertenecientes a la misma gens. ' Esa sucesión perdió 
vigencia al desaparecer la gens, en los primeros tiempos def*Îm: 
perio. 


$ 192. SUCESIÓN DEL DERECHO PRETORIANO. — El régimen esta- 
blecido por el pretor para la sucesión intestada a fines de la Re- 
pública, trató de superar los defectos de que adolecía Ja sucesión 
iure civili, a la que no derogó, sino que le introdujo reformas para 
ajustarla a la equidad. Las correcciones que introdujo el dere- 
cho honorario valiéndose de la bonorum posséssio sine tabulis, 
tuvo en vista reconocer vocación hereditaria al*hijo emancipado, 
a los parientes consanguíneos por vía femenina (cognati) y a los 
cónyuges que por la ley decenviral estaban excluidos. de toda ex- 
pectativa hereditaria, a menos que estuviesen unidos en matrimo- 
nip cum manu. ' 


*,, A diferencia de lo que ocurría con el sistema sucesorio de las 
Xii. Tablas, los herederos pretorianos eran agrupados en varios 
ófllenes, los cuales eran llamados sucesivamente. Cada orden 
disponta: de un plazo para solicitar la bonorum possessio, que 
cótrientemente era de cien días, pero qig se extendía a un año, tra- 
táfidose de padres e hijos del causante. : Si el término transcurría 
siñ; qiie sé solicitara la bonorum possessio, podía hacer la petición 
[ajélase s subsiguiente: El derecho pretorio reconoció la successio 
orlinum y la successio graduum en el orden de los cognados. 


La sucesión intestada del pretor distinguió cuatro clases, de- 
signadas por la forma de referirse a la cláusula edictal que llama- 
ba « cada grupo de parientes. Así, là bonorum possessio sine 
tabulis comprendió las bonorum possessiones siguientes: unde li- 
beri; unde legitimi; unde cognati y utide vir et uxor, "- 


a) “Bonorum possessio unde liberi”, En esta clase llamaba 
el pretor, juntamentė con los heredes sui, a los descendientes que 
habían salido de ła potestad del causante. Comprendía, por tan- 
to, a los que por emancipación hubieran quedado libres de la po- 
testad paterna e igualmente a los hijos dados en adopción y luego 
emancipados por el padre adoptivo. No entraban en este ordén:: 
los que por adopción hubieran ingresado a otrá-familia. La' ad- 
quisición de la bonorum possessio unde liberi,lo mismo que las 
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demás, requería la asignación por el pretor. pegia carácter ciii 
re, N Poco de los herederos civiles. + 

Eñ esta bonorum’ possessio, cuando los héredéros eráh del 
mismo grado, la división de la herencia se hacía per capitá y, si 
eran de grado, distinto, por estirpes. . Por una disposición intro- 
ducida por Juliañoéh* tel edicto (nova clausula fuliani) sé résolvió 
que el emancipado cuyos hijos hubieran quedado bajo lá polestid 
del patèr, solamente concurriría' a la sucesión paterná por lá mi- > 
tad, debiendo la otra ser otorgada a sus hijos. Otrá nórmá pre- 
toria obligaba al hijo emancipado que participaba de lá heréncia 
con sus hermanos sometidos a potestad (heredes sii), a fepartir con 
chos cuánto había adquirido por su cuenta. Este aporte ire $e 
imponía al hijo libre de potestad, para igualar Sú situación coi li 
de los-sui que habían contribuido a la formación del :icervo licre- 
ditario hasta la muerte del causante, se impuso en el derecho ros% 
mano por medio del instituto de la * “colación” (collatio bonórFtihi) 
que estudiaremos más adelante. id + 


.b) “Bonorum possessio unde legitimi”. En esté ordén figü 
raban las personas que al tiempo de solicitar el otorgamiento de li 
bonorum possessio eran llamadas a la sucesión por el derecho ci” 
vil. Los heredes sui, seguidamente el proximus adgnatus Y eN, 
tiempos antiguos, los gentiles, se beneficiaban con esté segund 
llamamiento realizado por él pretor en perfectá coincidencia coñ 
el derecho civil. La bonorum possessio unde legitimi;. en tasó: 
de que hubiera herederos civiles con mejor derecho, sé concedía 
sine re, 


c) “Bonorum possessió unde cognati”, A falta del segundo 
orden sucesorio, cl pretor llamaba a suceder a los coghados ò pá 
rientes de sangre más próximos. La vocación hereditaria de esos 
colaterales llegaba hasta el sexto grado —hijos de primos hermanos 
entre sí- y, en la herencia de un sobrinus -hijo de un primo- hasta 
el hijo o hija del otro sobrinus, que está en séptimo grado: Como 
en la sucesión civil, los más próximos en grado excluían ii lós más 
remotos y los de igual grado se repartían lá herencia per capita: 


El parentesco por consanguinidad podía derivar de lá iñádre 


sd alo mismo que del padre. Por primera vez se tuvo por sucesibles 


tait Parientes por líneá femenina. El parentésco adoptivo era 
eltibarado al consanguíneo a los fines de la concesión dé la bo: 
norum possessio unde cognati. 
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d) “Bonorum possessio unde vir et uxor”. En último lugar 
} el pretor conferia la bonorum possessio al cónyuge supérstite. 
! En el matrimonio cum manu, la mujer heredaba a su marido 
como sui heredes, porque ocupaba el lugar de hija, pero el mari- 

sj do no tenía igual derecho respecto de su esposa. En el matrimo- 

IE nio sine manu, los cónyuges podían heredarse recíprocamente, 

1 pero heredaban sólo por virtud del otorgamiento de la bonorum 

EE possessio unde vir. et uxor, que. tenía carácter sine re, en defecto 

i de cualquier otro pariente. 


$ 193. SUCESIÓN DEL DERECHO IMPERIAL, — Las reformas que se 
operan en el sistema hereditario romano por virtud de la legisla- 
ción imperial, tienen por objeto continuar la tendencia nacida en 
! cl derecho pretorio de reconocer la prevalencia del parentesco 
| natural o de sangre sobre el agnaticio. Así, por los senadocon- 
RR sultos Tertuliano y Orficiano y las constituciones imperiales Va- 
Ef lentiniana.y Anastasiana-se avanza en la'evolución de:la sucesión 
intestada del derecho romano mediante» un conjunto “normativo 
. complejo. y «aveces contradictorio que va a: tenet su corrección 
>en el Corpus dẹ Justiniano. : 


a) Senadoconsultos Tertuliano y Orfi iciano:. El a id 
sultum Tertullianum, de época del emperador, ‘Adriano, concedió 
A las madres: «que gozafad del. its. liberorum -Ingenyas con: “tres. hi- 
jos: y libertas con:cuatro= el derecho de suceder.a:sus hijos en la 
elase de “los agnados.. No obstante, se daba preferencia sobre 

ellas no sólo a los sui y a los liberi, sino también al padre y herma- 
f nos consanguíncos del causante, entrando en partes iguales con 
i | las hermanas del mismo y precediendo a los demás agnados.: 
| Invers:mente, el senatusconsultum Orfitianum, dictado en el 
j! año 178 bajo el gobierno del emperador. Marco Aurelio, dispuso 
que los hijos sucedieran a la madre con exclusión de los consan- 
ii guíneos y demás agnados de aquélla. 


t 


b) Constituciones Valentiniana y Anastasiana. Por disposi- 
ción del emperador Valentiniano II los nietos sucedían, junto con 
los hijos y los agnados, a la abuela paterna y a los abuelos mater- 
nos. Justiniano otorgó preferencia a los descendientes sobre 
cualquier agnado. 


Por obra del emperador ANASIDO, la a se impuso 
también en la línea colateral y se dipùso que podían suceder entre 
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sí los hermanos y hermanas emancipados, junto con los no eman- 
cipados, aunque no por partes iguales, sino en porción menor que 
estos últimos. La restricción fue abolida por Justiniano. 


5 194. SUCESIÓN DEL DERECHO JUSTINIANEO. NoveLas 118 y 
127. - El derecho sucesorio de la última época, no obstante su 
aspiración a un sistema simplificado de principios, ofrecía un con- 
junto tan amplio y confuso de normas jurídicas, que fue una senti- 
da necesidad su reforma y consecuentemente su ordenación. Esta 
farea la cumple el emperador Justiniano quien, una vez finalizada 
la labor compilatoria, sanciona en el año 543 la Novela 118, que 
se completa con la 127 del 548. Por ellas se sistematiza el dere- 
cho sucesorio intestado y se dejan sin efecto los “estorbos de la 
jurisprudencia consuctudinaria”. 

La sucesión del derecho justinianeo. aparece con algunas ca- 
racterísticas fundamentales que-le.dan:una definida peculiaridad. 
Así, la primacía del parentesco: natural sobre el ciyil o agnaticio, 

con.la: distribución de los parientes de sangre en tres órdenes de 
. sucesibles: losidescendientes, los ascendientes y los colaterales. 
¿En cuanto a la partición de la herencia, se hacía por “troncos” 
entre los descendientes y los sobrinos o las sobrinas, y por *cabe- 
¿zh si, se: trataba de los.demás parientes. Por fin, las Novelas ad- 
-mitieron-en.toda: susextensión.la successio ordinum et-graduum, 
«+evitando:con:ello la frecuencia de las herencias vacantes. 

Entrando a las normas especiales a cada orden de herederos, 
debemos aclarar que los colaterales se distribuyeron en tres cla- 
ses: hermanos y hermanas carnales y sus hijos, hermanos y her- 
manas de padre o:madre y sus hijos y, por último, los demás 
colaterales. De esto resultó que el régimen hereditario ab intes- 
tato de las Novelas 118 y 127 comprendiera los siguientes órdenes: 
descendientes; ascendientes y hermanos y hermanas carnales o 
doble vínculo (germani) y sus hijos; hermanos y hermanas de 
padre (consanguinei) o madre (uterini) y sus hijos; otros colatera- 
les hasta sexto o séptimo grado. 


a) Descendientes. Heredaban en.primer término, con exclu- 
sión de los demás parientes, fueran por vía paterna o materna, es- 
tuyieran cmancipados o no, se tratara de naturales o udoptivos. 
El descendiente de grado más próximo excluía al de grado ulte- 
rior. Si los descendientes eran del mismo grado, la partición se 
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hacía por cabezas y si, habiendo varios hijos, uno de ellos hubiera 

fallecido dejando descendientes, éstos heredaban en lugar del pa-  ' 
dre premuerto, por derecho de representación, caso en el*é1141 la 
partición se hacía in stirpe. ; | 


b) Ascendientes, hermanos y hermanas carnales y sus hijos. 
A falta de descendientes, la sucesión correspondía a los ascen- 
dientes paternos y maternos y a los hermanos @ hermanas del mis- 
mo padre y madre (hermanos de doble vínculo o germanos). Cuan- 
do sólo habfa ascendientes, heredaban los de grado más próximo 
con exclusión de los de grado más remoto. Concurriendo padre 
y madre, la heréncia se dividía por partes iguales, pero si ellos 
hubieran fallecido, quedando abuelos paternos y maternos, la su- ; 
cesión correspondía por mitad a una y otra línea; haciéndose den- | 
tro de ellas la división por cabezas. En caso de llamamiento con- 
¡junto de ascendientes con hermanos germanos, la partición se 
"efectuaba per ‘cápita, utilizándose igual procedimiento cuando 
¿Sólo concurrieran hermanos o hermanas carnales del causante. 
“(En ambas hipótesis, si hubiere premuerto alguno de los herma- 
‘nos, sus hijos ocupaban su lugar en la sucesión por representa- 
¿kión, derecho quë no cabía para la rama ascendente. 


uterinos) y sus hijos. En defecto de los sucesibles de los dos pri- į; 
hi neros órdenes, la herencia correspondía a los hermanos o herma- 
mas unilaterales, también llamados medio hermanos, y sus hijos, 
cuando los padres hubieran premuerto. Si solamente concurrían 
hermanós o hérmanas la división se hacía por cabeza, pero cuan- i; 
do también hubiera hijos de hermanos >s prefalletidos, la partición 

se realizaba por estirpes: 


: a el Hermaños o hermanas de padre (consanguíneos) o madre + 


d) Otros colaterales. En dime término eran llamados a su- 
ceder los demás parientes colaterales hasta el sexto (o séptimo) 
grado. Si concurrían colaterales del mismo grado, la división se 
hacía per capita, operando siempre el principio según el cual, el 
i más próximo en grado excluía al más lejano: *=* 


di i Por lo que respecta al cónyuge supérstite, cuya sucesión no se 
$ contemplaba en el sistema de las Novelas, éra de aplicación la 

In bonorum possessio unde vir et uxor, que se concedía a faltá dé to: 
S dos los parientes del causante y siempre que los esposos no estu- 


vieran divorciados al tiempo de la muerte dêl autor de la suce- 
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sión. Se decidió, además, que la viuda pobre e indotada pudicra 
concurrir con otros parientes del marido en un cuarto de la heren- 
ciá (quarta uxoriae), cuando era llamada con no más de tres here- 
deros, pero si el número de sucesores era superior, la viuda tenía 
derecho a una parte yol, que en ningún caso podía exceder de 
cien libras deóro* is 


$ 195. SUCESIÓN INTESTADA EN ORDEN A LOS LIBERTOS. — La Cspt- 
cial sucesión intestada del liberto varió en Roma según las ¿pocas 
y, por ende, los ordenamientos que la regularon. 


La Ley de las XII Tablas, atendiendo a que el liberto carecía 
de parientes agnados -pues había nacido esclavo-, llamaba a hë- 
redarlo, cuando hubiera muerto sin heredes sui, al paltoño y ¿ii ku 
defecto a los sui del patrono, e incluso sus adgnali o gentiles: ÀI 
liberto se equiparaba el hijo emancipado, que habfa sido mänimiş 


A 


tido por su padre (parens manumissor) en la solemnidad de lá añ® 
tigua emancipación. 


El pretor no podía realizar en la herencia del liberto u una pri 
moción de los cognados en la misma medida que en lá del inge: 
nuo, dado que quien había nacido esclavo carecía de cognación;y: 
siendo la suya sólo una cognatio servilis, fundadá en él contube s 
nio, no en el matrimonio. De ahí que en lugar de los cogñadós: a 
del liberto, sucedieran el patrono con sus descendiéntes y demás: 
parientes. Constitufa un caso especia! la bonorum possessio por 
muerte del emancipado, 


. Con el posterior desarrollo del derecho sucesorio; Sh lá siicd- 
sión de los libertos fue teniéndose en cuenta el parentesco dé saii: 
gre creado por la esclavitud, limitándose el derecho a herédar del 
patrono y de sus parientes en favor de los padres y parientes del li- 
berto, siempre que gozaran de libertad. Por fin, el derccho jus- 
tinianco estableció en la sucesión del liberto el siguienté ordeñ:, 
descendientes del liberto; patrono, hijos naturales del patrono y 
colaterales hastá el quinto grado; colaterales del liberto hasta él 
quinto grado y, por último, cónyuge supérstite. 
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SUCESIÓN TESTAMENTARIA 


$ 196. CONCEPTOS GENERALES. — Estudiada la sucesión intes- 
tada, nos toca ahora considerar la sucesión testamentaria, que te- 
nía lugar, como hemos diċho, cuando el causante designaba las 
personas llamadas a sucederle en un negocio jurídico de caracte- 
rísticas especiales: el testamento. Tal será el centro de nuestro 
estudio y señalaremos que el testamento tuvo en el derecho roma- 
no un desarrollo lento, pero gradual, que incidió en sus formas, 
su.contenido, las condiciones para su validez, es decir, todo lo 
que hace de tal negocio jurídico la base de la sucesión testamenta- 
ria per universitatem.. La adquisición de la herencia por el here- 
dero instituido habrá de tratarse juntamente con la adquisición 
por:un heres ab intestato,: Otros contenidos posibles del testa- 
mento, especialmente los legados, merecerán una exposición 
aparte. Pos 


$ 197. EL TESTAMENTO. — Dos definiciones de testamento se 
encuentran en las fuentes. Ulpiano en sus Reglas expresaba que 
era “la manifestación legítima de nuestro pensamiento solemne- 
mente para que valga después de nuestra muerte” (Testamentum 
est mentis nostrae iusta contestatio, in id sollemniter factum, ut 
post mortem nostram valeat). ' Modestino, por su parte, decía 
que cra “la justa expresión de nuestra voluntad respecto de lo que 
cada cual quiere que se haga después de su muerte” (Testamen- 
tum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post 
mortem suam fieri velit) (Dig. 28, 1, 1). 

Ambas definiciones, que presentan estrecha coincidencia, 
son objeto de críticas, ya que no consignan notas esenciales del 
testamento, en especial, la institución de heredero, que al faltar 
hacía inválido el negocio jurídico. La conciencia social romana 
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consideraba que el testamento era el acto voluntario más impor- 
tante del ciudadano, al punto de que en Roma era un deshonor 
morir sin testar. Motivos de orden familiar y éconómico hicieron 
que la sucesión testamentaria relegara a plano secundario a la in- 
testada. De allí deriva el fenómeno típico del derecho romano 
llamado favor testamenti, consistente en reconocer prevalencia a 
la herencia testamentaria sobre la disciplinada por la ley. 


Entendemos que el testamento romano puede definirse como 
cl negocio jurídico mortis causa de derecho civil, unilateral y per- 
sonalísimo, solemne y revocable, que contiene necesariamente la 
institución de uno o varios herederos, y en el que pueden orde- 
narse además otras disposiciones (legados, desheredaciones, nom- 
bramicnto de tutores, manumisión de esclavos), 'para que tengan 
ejecución después de la muerte del testador. 


De la definición transcripta surgen sus caracteres tipificantes 
que dan al negocio su propia individualidad. Es un acto mortis 
 cdusa, porque sus efectos se producen después de la muerte del 
y otorgante, hecho,éste que actúa como condición, no de eficacia, 
sino de éxistencia: Pertenece a la clase de negocios iuris civilis, 
-yá'que, regulado por el derecho civil, sólo era accesible a los ciu- 
` dädanös; por Jo menos hasta la constitución cáracallana del año 
212. Es “unilateral”, su eficacia dependía de la.exclusiva volun- 
tad del disponeñté y “personalísimo”, pues excluía la posibilidad 
¿*dejser realizado por representante o.por un intermediario. Se 
“trata de un negocio “solemne”, ya que la voluntad debía ser 
acompañada de formalidades especiales prescriptas por la ley. 
Es un acto esencialmente “revocable” o de “última voluntad”, 
porque el testador ¿ra libre de modificar o dejar sin efecto sus 
disposiciones cuantas veces lo quisiera hasta el último momento 
de su vida (usque ád vitae supremum exitum). Por fin, exige 
como requisito esential para su validez, la “institución de herede- 
ro”. Faltando ésta o siendo nula, el testamento carecía de efica- 
cia y consecuentemente eran también ineficaces las demás dispo- 
siciones que él contuviera. 


$ 198. DISTINTAS FORMAS DE TESTAMENTO. — Las formalidades 
que el derecho romano prescribió para los testamentos alcanzaron 
gran importancia porque tendían a garantizar el efectivo cumpli- 
miento de la voluntad del testador. Ésta no podía presumirsé, ni 
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manifestarse por ademanes*o gestos, como en otros institutos ju- 
rídicos, sino que debía declararse de conformidad a determinadas 
formalidades establecidas por la ley, sujetas a una máyor O menor 
solemnidad. Los testamentos, en cuanto a sus formas, variaron 
según las épocas, y al rigor del antiguo derecho civil sé opúso el 
pretor por medio de la bonorum possessio secundum tabulas. Más 
adelante, el derecho postclásico, haciéndose eco de las necésida: 
des que imponía un tráfico jurídico más activo y complejo; admi- 
tió para los testamentos fórmulas menos rígidas y sin las solémni- 
dades propias de los primeros tiempos. 


a) Testamento “iure civili”. Según nos informa Gayo, el 
primitivo derecho civil conoció dos tipos de testamento: el testa- 
mentum in calatis comitiis y el testamentum in procinctu, El pri- 
mero se efectuaba ante los comicios curiados reunidos al efecto en 
los meses de marzo y mayo bajo la presidencia del pontífice máxi- 


mo. El testamento comicial se otorgaba 'en tiempo de paz y se. 


presume que el pueblo debía aprobar la propuesta del nombra: 
miento de un heres que no fuera el hijo del testador. El festa: 
mentum in procinctu era propio del soldado y se hacía én víspera 
de partir a la batalla ante el ejército en pie de guerra: No reque: 
ría formalidades especiales y caducaba después del licenciamiento 
militar. . 

Aquellos antiguos testamentos que limitaban la posibilidad 
de los ciudadanos de instituir herederos a dos fechas del año =pro- 
bablemente el 25 de marzo y el 25 de mayo, cuando se reuníà cl 
comicio— y al tiempo que las legiones partían a la guerra; tuvicror 
efímera vida, tal vez por las circunstancias señaladas. Lo cierto 
cs que la desaparición de ambas formas de testar haci fines de hi 
República, determinó el nacimiento del testamento mancipalorió 
o per aes et libram, llamado así porque se trataba de otro tigo de 
aplicación de la mancipatio, con el rito del cobre (aes) y la balaii 
za (libram). 

Dicho testamento pasó por dos etapas suficientemente carac: 
terizadas. En la primera, el testador mancipante transmitía sii 
patrimonio- a un fiduciario O persona de su confianza (fáisilias 
emptor) mediante una mancipatio nummo uno. Por este ucto, el 
fiduciario adquiría el dominio formal sobre el patrimonio héredi- 
tario con el exclusivo propósito de entregarlo a lá muerte del 
_mancipante a la persona que éste había indicado, situación qué 
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convertía al familiae emptor en un mero ejecutor testamentario. 
En la segunda fase adquiere las características de un verdadero 
testamento acompañado por las ceremonias del aes et libram, las 
que se presentan por respeto a la tradición romana, porque lo 
esencial del acto estaba representado por las palabras del testador 
(nuncupatio) que exteriorizaban su voluntad de instituir un here- 
dero. ` ; ; 

Estas disposiciones de última voluntad el estadi podía ex- 
ponerlas oralmente ante el libripens y los cinco testigos de.la anti- 
gua mancipatio, o bien manifestar que su intención de. instituir 
herederos constaba en un documento escrito (tabulae, codex testa- 
menti) que contenía los sellos y nombres de los testigos y también 
del libripens y cl familiae emptor. Vemos así que desde los tiem- 
pos del derecho civil se conocieron en Roma los testamentos ora- 
les y los escritos. 


+ DDuél astron iia praetorium? bonorum’ possessip sécun- 
.dum fabulas”. + na nueya forma de testamento fue Ja qué intro- 


dujo el pretor al otorgar la bonorum possessio secundum'tabulas a 


todo ciudadano que exhibiera un: testamento provisto ‘del signo o 
sello de sicte testigos, siempre que contuviera la institución de he- 
redero, Tal. testamento, que. prescinde“ en absoluto’ de los ritos 
de. la mancipagio, se denomina festamentum praetorium: Origina- 


v riamente la honorum possessio secundum tabulas- se:concedía sine 


lG cuando. había:sun «heredero: civilrtestamentario o “ab' intestato. 
-Sin embargo, un réscripto de Antonino Pío otorgó, para el su- 
puesto de que el heredero civil pretendiera hacer valer sus dere- 
chos alegando la omisión de la mancipatio, la exceptio doli, a fin 
de enervar el ejercicio de la petitio hereditatis. Hizo de este 
modo inimpugnable la bonorum possessio secundum tabulas, con- 
virtiéndola en cum re. El heredero instituido oralmente conser- 
vaba la bonorum possessio, pero sólo cuando el acto mancipatorio 
hubiera sido realizado válidamente. 


c) Testamento postclásico. En la última fase de la evolución 
del derecho romano, desaparecida la mancipatio y el dualismo de- 
recho civil-derecho pretorio, una constitución de Teodosio H y 
Valentiniano HI del año 439, recogida en su esencia por Justinia- 
no, crea el testamentum tripertitum que consistía en un documento 
escrito que el testador presentaba abierto o cerrado ante siete tes- 


-e 
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tigos, quienes insertaban en el instrumento su firma (suscriptio) 
y a continuación lo sellaban con sus nombpes (signatio et supers- 
criptio), todo en un solo acto (uno contex(u): Este testamento 
recibió el nombre de “tripartito”, en razón que sus diferentes re- 
quisitos (unidad del acto, firma de los testigos y sello de los mis- 
mos), procedían de tres distintas fuentes: glerecho civil, derecho 
pretorio y constituciones imperiales. 

También en esta época aparecieron otros dos tipos de testa- 
mentos escritos: el “ológrafo”, si lo había escrito el testador (per 
holographam scripturam) y cl “alógrafo”, cuando el escrito prove- 
nía de otra persona. El primero, que debía firmarlo el otorgan- 
te, no requería testigos. El segundo, en tanto, debía contener 
las suscriptio de cada testigo, con la correspondiente signatio y stt- 
perscriptio al cerrar el documento, 


Dentro de los testamentos privados que estamos analizando, 


« cabfavel testamento oral:o <*nuncupativo”. (nuncupativum) que 


sustituyó en sus formalidades al ¡estamentum escrito per aes et li- 


* bram_del.derecho civil, © Consistía.en una-manifestación verbal 


del testador de instituir heredero, realizada ante'cinco testigos, 
que se elevaron a siete con posterioridad. -Para facilitar la prue- 
ba se acostumbró acompañar.este testamento oral con un acta 


"redactada por. escrito” (testamentum RUN cup OU HUTE in-scripturam re- 
~ dactum). 


*Menor aplicación tuvo en el derecho RELE el testamen- 
to público, que habría aparecido alrededor del siglo v. ` Se for- 
malizaba mediante su presentación en el protocolo del juez o del 
funcionario municipal (testamentum apud acta conditum). Tam- 
bién tenía carácter público el testamento consignado al empera- 
dor-(testamentum principi oblatum). En tiempo de Justiniano los 
testamentos eran redactados, las más de las veces, por un notario 
de profesión (tabularius). 


d) Testamentos especiales o extraordinarios. El derecho ro- 
mano admitió formas especiales de testamento para casos excep- 
cionales que se apartaban de los supuestos ordinarios o generales. 

Así, se renunciaba a la presencia simultánea de los testigos, 
aceptándose que fuera sucesiva, en tiempos de peste (testamen- 
tum tempore pestis conditum). Era testamento especial el del 
ciego que no sabía escribir, razón por la cual podía hacerlo oral- 
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mente. Con el tiempo pudo dictarlo a un fabularius ante siete 
testigos o hacer que lo escribiera un octavo téstigo. Entrában 
también entre los testamentos extraordinarios el otorgado éh el 
campo (testamentum ruri conditum), donde por resultar a veces 
difícil la reunión de los testigos exigidos hd la ley, sólo se reque- 
ría que fueran cinco.: ' ' 


Fue el testamento militar el que más importancia alcanzó en- 
tre los de carácter especial o extraordinario., Para facilitar su 
otorgamiento å los extranjeros que militaban:en los ejércitos de 
Roma, para quienes las formas romanas no erah de fácil empleo, 
el derecho" imperial -especialmente con el emperador, Trajano-, 
a a los soldádos testar a su elección en fòrma oral o escri- 
ta, liberándolos además de muchos principios réstrictivos que se 
imponían en los testamentos ordinarios. .De.está suerte por el 
testamento militár, peregrinos y latinos podían ser herederos y 
legatarios. La sucesión intestada era compatible con la testa- 
mentaria, derogándose lá regla“nemo pro parte... Se permitía 
úna institución de herederos con carácter temporal o sometida a 
condición resolutoria y también la institución de heredero en co- 
sáb detefminadas. No era necesario desheredar a los heredes 
sul; Tampoco sé aplicaban los principios de la lex Falcidia ni las 
` liflitaciones que con referencia å la capacidad de adquirir impo- 
“nidh las Ees Julia et Papia. 
ipt 
o 199. CONTENIDO DEL TESTAMENTO. LA INSTITUCIÓN DE HERE- 
DERO. + Por lo que hace al contenido del testaménto, más propia- 
mente a la institución de heredero, se exigía la observancia de 
determinadas fórmulas verbales y un orden en cuanto al lugar cn 
que debía consignarse. Upa constitución del emperador Cons- 
tántino del año 320 prescindió de aquellos requisitos sacramenta- 
les y aceptó toda fórma de expresión y un orden cualquiéra en la 
redacción de las disposiciones, con tal de que la Verao rEN del tes- 
tador fuera claramente cognoscible, ; ' 


Desde que el testamento mancipatorio exigió cafe la 
institución de heredero (heredis institutio), todas das disposiciones 
dependían de ésta quie pasó a ser encabezamiento y médula de 
todo testamento. Débía contener dicha cláusula a su comienza): 
ya que si le precedían otras disposiciones se teníán por no escritas. 
De ahí que Gayo manifestara heredis institutio ést caput et funda- 


“ 


EN 
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„mentum totius testamenti. ` Era de práctica el empleo de üna fór- 
“mula imperativa: Titius héres esto, aunque era válida también 


` la dé Titium heredem esse iubeo. Llegó a permitirse el 1so de lá 


lengua griega en vez'de la latina y la mencionada constitición de 
Constantino admitió cualquiér forma: de expresión; sin importar 
el lugar que ocupara en élvinstrumentó. El derecho póstclásico 
prescindió del requisito de la heredis institutio, desdibujando «sí 
la línea de separación entre el testamento y el codicilo. En 
Oriente, en cambio, se-mantuvo el principio dé' que todo testa- 
mento necesitaba indispensablemente contener la institución de 
heredero, si bien se aumentaron las excepciones, llegando á' pres: 
cribirse que la invalidez de G institución no plqamba al resto del 
contenido del testamento. i ; 


La institución de aa podía OR a “una solá personas 
(heres ex asse) o bien asignar:a varios cuotas distintas de lá hérend; 
cia, + Estas'cuotas se estimaban por lo común en doceavás pártesia, 
la totalidad de la herencia era llamada as y las porciones dé éstas. 
unciae, lo que hacía que un as fuera igual a doce unciaé.; Si cl 
testador no agotaba el total del acervo hereditario con las cuotas 
que había dispuesto, no se atribuían las restantes a los heréderos; 
ab intestato, sino que las porciones de que había dispuesto él caú 3 
sante experimentaban el aumento necesario para agotár el:cáudal; 
en su totalidad. Las cuotas, por el contrario, debían ser propor: 


. cionalmente reducidas cuando en. total PO la cuantía del 


patrimonio hereditario. ; í 


La institución de heredero en una cosa cierta y determidada 
(heredis institutio ex re cerla) era contraria a la esencia de li sites 
sión a título universal.” No obstante, para mantener lá vigéhció 
del testamento se consideraba válida la institución, suprimiendo 
su delimitación a cosa cierta. Si el testamento cónteñfá üñä solá 
institución de esta especie, el instituido se consideraba heredero 
único. Si había varios herederos instituidos ex re cerla, todos ló 
eran por partes iguales; pad cadá uno adquiría la cosa á él átti: 
buida. 39 TETN E ' ' 

Se admitía que la ASE" instítutio pudicra súpeditafés a con- 
dición, suspensiva, siempre que ella no remitiera la institución äl 


MESS itrio de un tercero. En cambio, no sé autorizaba lá ins- 
titución de herederos bajo condición resolutoria” o á término; no 


sólo porque la investidura de heredero se adquiría inmediatamen: 
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te, sino también porque, dado su carácter absoluto, no admitía li- 


mitaciones temporales ans derogarían la regla semel heres semper 
heres. O 


ed] en + 

+ $ 200. La SUSTITUCIÓN HEREDITARIA. — Casos especiales de ins- 
lurión condicional eran las designaciones de heredero sustituto 
(substitutio hereditatis). Las sustituciones fueron disposiciones 
contenidas en el testamento, por medio de las cuales se llamaba a 
.la herencia o a cuotas partes de ella a un heredero designado en 
orden subsidiario, para el caso de que el primer instituido no la 
adquiricra. La sustitución implicaba una relación de subordina- 
ción y al mismo tiempo tenía el efecto de que una persona se su- 


brogara a otra, si se daba el hecho que melivaba la institución 
subsidiaria. 


nta AA | 


La forma más común de sustitución Mein fue la ida 
«*yulgar” (substitutio vulgaris), por. la cual se institufajun: heredero 


¿sssuslilutospara Ja: hipótesis de: que. el, primeramente: instituido; no *. 


HMNegara:a “alcanzar esa calidad Por] haber, premperto al causante o 
; haber repudiada] la herencia.” ‘Täl sustitución era frecuentemente 
d „utilizada para evitar que la sucesión beneficiara:a aJos herederos ab 
. intestato -La ‘sustitución: yulgar, excluía. el; derecho,, desacrecer, 


< pugs lascuota:no: asignada al primer, heredera, reia: en el sus- 
«Lituto. E 


¡Se.conoció.. ai la. KR SMETE OER A Rt pupi- 
«aris); “que era aquella con la cual'cl paterfamilias- nombraba un 
sustituto del impúber heredes sui =quien a la muerte del testador 
quedaba libre de la potestas—, para el caso de que muriese antes 
de haber alcanzado la pubertad. - Al sustituto pupilar se- Jo con- 


sideró primeramente heredero del testador, pero los clásicos lo 
reputaron heredero del impúber. 


Justiniano introdujo, por último, la de dada sustitución 
“cuasi pupilar” (substitutio quasi pupillaris). Tenía lugar cuando 
los ascendientes paternos o: maternos nombraban un sustituto al 
heredero afectado de alguna enfermedad mental, para el supuesto 
de que falleciera sin haber recuperado cl uso de la razón. 

ita oy a setae A tg 
$ 201, INS PARA TESTAR Y PARA SER INSTITUIDO HEREDERO. 
La capacidad para otorgar testamento, para ser testigo del mismo, 


para alcanzar la:calidad de heredero, Jegatario o beneficiario de 


A e e 
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cualquier disposición testamentaria, era llamada por los romanos 
testamentifacción (testamenti factio). La distinción entre la testa- 
menti factio activa, que se reconocía al testador para instituir he- 
redero y la testamenti factio passiva, que sq atribuía al heredero 
para ser instituido como tal, fue construcción de los comenta- 
ristas. 

La testamenti factio activa fue una capacidad negocial cualifi- 
cada que el testador debía tener jninterrumpidamente desde que 
otorgaba el testamento hasta su muerte. El derecho justinianeo, 
siguiendo el criterio ya aplicado por el pretar, dispuso que era su- 
ficiente ser capaz en el momento del otorgamiento y en el de la 
mucrte, aunque entre dicho tiempo se hubjera perdido la capa- 
cidad. 

La posesión de los tres estados, libertad, ciudadanía y familia 
-la plena capacidad de derecho-,.era indispensable para el goce 

«de la testamenti factio activa; carecían de ella; por tanto, los escla- 
Avos; los peregrinos y:latinos y.los'hijos de familia, Empero, lle- 
+pó'a admitirse que los serví públici: pudieran testar sobre la mitad 
de su peculio: La incapacidad de los no' ciudadanos desapareció 
'con la constitución caracallana,' al otorgarse el carácter de -cives 
«“romani'a todos los: súbditos; del Imperio. En cuanto al filius; 
$ pudo éste: disponer: por'testamento de sus "pesullos castrense y 
.cuasicastrense. 

“YA fin de favorecer-la validez de los testamentos, la legislación 
romana modificó el régimen establecido: para apreciar la capaci- 
dad del testador cuando éste hubiera perdido la testamenti factio 
por esclavitud. , A tal fin fueron de aplicación dos beneficios es- 
peciales: el ius postliminium y la fictio legis Corneliae. El prime- 
ro, como sabemos, réstituía plenamente a su anterior estado los 
actos jurídicos ejecutados por el ciudadano antes de caer en cauti- 
vidad, si regresaba del cautiverio. La ficción de la ley Cornelia, 
por su parte, consideraba que el romano muerto en cautividad lo 
había sido en el momento de ser capturado, lo que hacía que al 
no haber pasado a condición servil, su testamento otorgado con 
anterioridad fuera absolutamente válido. 

Además de la capacidad de derecho, se exigía en el testador 
la capacidad de obrar. Por falta de esta última no podían testar 
los impúberes, Jos dementes, los pródigos, ni ciertas personas con 
defectos físicos, como los sordos y los mudos. La mujeres fue- 


adquisición de la hérentia. 
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ron incapaces,de testar sin la auctoritas tutoris, pero desde fines 
de la República pudieron ' disponer por testamento si. se libera- 
ban de la tutela agnaticia mediante la coemptio fiduciaria. Entel 
derecho nuevo, al desaparecer la tutela mulierum, las mujeres ad- 
quirieron plena capacidad para testar: [Hubo personas privadas 
de lä testamenti factio activa a título de pena, como los conde- 
nados a pena capital, los Diada los. apóstatas Y los autores de 
libelos difamatorios. i 


Capacidad para sér instituido heredero -testainėnti e. pas- 
siva- tenían en principio las personas libres, ciudadanas y sui iu- 
ris.. No obstante, los propios esclavos del testáador podían ser 
instituidos si al mismo tiempo se los manumitía. En cuanto a los 
esclavos c hijos de familia ajenos, su institución como herederos 
les hacía adquirir la hérencia para las personas bajo cuya potestad 
estuyicran. Se debía ser capaz para ser instituido heredero en el 


momento del otorgamiento del testamento y en él de la muerte 


delilestador, y con el derecho justinianeo también al tiempo de la 
Carecían de capacidad para ser herederas las mujeres a partir 
na lex"Voconia de 169 a. de C.; que prohibía su institución 
pofátestadores que, pertenecieran a la primera clase del censo. 


«Taléificapacidad fue abolida por Justiniano: En cuanto a las per- 


j inciertas, esto es, aquellas cuya existencia dependía de un 


“dc fecimiento futuro e incierto, como él ser ya concebido pero 


aún:ño nacido (nasciturus), al principio eran incapaces para here- 
dar. Más adelante, en el derecho clásico, se reconoció una ex- 
cepción a favor de los hijos nacidos después del otorgamiento del 
testamento (postumi sui), y con Justiniano se autorizó también 
el testamento a favor de las corporaciones y del Estado romano, 
que eran consideradas personae incertae. 


Diferente de la falta de testamenti factio passiva era para los 
romanos la falta de la capacitas impuesta por algunas leyes que, 
prohibían a quienes se hallaban en las condiciones por ellas esta- 
blecidas de capere mortis causa. Mientras que la falta de la festa- 
menti factio hacía que la herencia se transfiriera a quienes eran ti- 
tulares por cualquier otra causa, faltando la capacitas las cuotas 


no asignadas (caducam) pasaban a las personas determinadas pori4é 


la ley. Por otra parte, mientras la testamenti factio se exigía en el 
momento del otorgamiento del acto, en él dé la muerte del testa- 
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dor yen el de la adquisición Ye la herentigs la COPA UGA sólo se fe- 
quería en este último momento. shit E 


+9 El'éaso más impórtánte de falta de TAGE eh el derechô ro- 
mano fue el previsto por-la lex Tulia et Papia, que a fin de favore- 
cer los matrimonios prohibía la adquisición de la herencia y de los 
legados a los soltéros;“a 16$ Viúdos y a los casados sin hijos: Eni- 
podía desaparecer, la misma ley establecía que en tal supuesto los 
afectados podían récoger la herencia dentro del plazo de cién días 
a contar de la muerte del testador. > * 
Distinto de la capacitas fue el instituto de la indignidad (ih- 
dignitas), que declaraba inhábiles para gozar de una hereicia de: 
ferida y aún no adquirida al'heredero o legatario culpables de etër- 
minados actós contra el disponénte, como atentar matarlo; atacar 
a su persona=u honor, emplear dolo o ‘violencia para impédirle 
testar o revocar un testamento, etcétera. © Era una situación totiil- 
mente subjetiva, en la que la cuota del declarado indignó ño se 
entregaba a los otros VARS sino "Ne revertía al fisco; “+ 


$ 202. INVALIDEZ DEL TESTAMENTO. — ESE causas de invalidez 
de los testamentos podían ser iniciales —en cuyo-caso él acto no 
tenía eficacia alguna, erainulo ab.initio—, o presentarse con poste: 


rioridad a su otorgamiento, supuesto que lo tornaba anñúlable: 


Una terminología romana, no.muy precisa y que no fué seguida 
por todos los jurisconsultos, atribuye a los testamentós ineficaces 
distintas PTE PORS gon CHAES hubieran sido las řažoncs 
de su invalidez. ssn aio wears ngeses 


EI no fitectido de TO dica. 0 db initio se Mamá- 
ba iniustum o non iure factum.: Tenía lugar cuando lá invalidez 
provenía de las causas siguientes: defecto de forma, falta dë insti- 
tución de heredero, incapacidad en el testador o en el héredéro, 
Se designaba, en cambio, ¿con el nombre de festameñtuih hilluni o 
nullius momenti aquel en el que eran-preteridos los heredes sui. 


El testamento que siendo inicialmente válido era anulado 


después: por sobrevenir una causa de invalidez; se llamába eri 


tum, si la ineficacia provenía de cualquier clase de capitis deminú- 
diosexpéfimentada por el testador. Recibía, en cambio; la deno- 
minació n de destitutum o desertum, cuando podía ser anulado por 
pemen gga: o incapacidad sobreviniente del heres, por habér 


: enten 
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éste repudiado la herencia o porque no se cumpliera la condición 
bajo la cual se lo había instituido. Por fin, se daba el nombre de 
testamentum ruptum a aquel que se tornaba ineficaz con posterio- 
ridad a su otorgamiento, por la aparición de un nuevo heredes sui 
o por haber sido revocado por el testador. 


j $ 203. REVOCACIÓN DEL TESTAMENTO, — La libre revocabilidad 
del testamento fue una consecuencia natural de la esencia de tal 
negocio jurídico que como acto de última voluntad era susceptible 
de ser modificado hasta el último momento de vida del testa- 


dor (ambulatoria est voluntas defuncti usque. ad vitae puppen 
exitum). 


Según el jus civile un testamento se TO por el otor- 
gamiento de otro nuevo, no sólo en-aquellas disposiciones con 
las que el posterior era incompatible, sino en todo su contenido, 
aunque ninguna de las nuevas instituciones llegara. a-ser.efectiva. 
Si:el testamento posterior. no era Válido según el derecho civil, 
pero se: adecyaba.; a normas del derecho honorario, el pretor otor- 
gaba la bonorum possessio Secundum tabulas a 4 quien tuyiera dere- 
cho a peticionarla.* $] àji ¿ 

Cuando el testador destruía él testamento, Coba el cordel 
que lo mantenía cerrado, -TompÍa sus. sellos o inutilizaba de. cual- 


“quicrs forma eli instrumento, según el ius: civile conservaba' gu va: 


lidez: 


El Jerecho, pretorio, modificando; el criterio: ¡existente, 
d 6 gue tal actitud” del otorgante reyelaba una voluntád ad- 
versa’ “al acto realizado y tuvo por revocado al testamento, ` Por 
tal razón confirió la bonorum possessio sine tabulis a quienes lá 
ley o el edicto hubieran llamado a heredar. ab intestato, para así 


repeler la acción del MEIRERES designado en el testamento des- 
truido. ; ia , i 


* En el derecho ER la ocación: se > hacía. no sólo por 
el Ea de un nuevo testamento, sino también por la 
apertura intencionada del testamento por el disponente.: En 
época de Justiniano la revocación se producía también por decla- 
ración ante tres testigos o mediante acta cuando hubieran transcu- 
rrido diez años de su Anos 


$ 204, APERTURA Y PUBLICACIÓN DEL TESTAMENTO. — El régimen 
relativo ala apertura del testamento tuvo su origen en la lex Iulia 
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vicesimaria de Augusto, que establecía un impuesto del 5 % so- 
bre las herencias. El procedimiento de apertura tenía lugar ante 
el pretor y debía ser iniciado dentro de determinado plazo. Se 
convocaba a los testigos y se les: preguntaba si reconocían los se- 
llos. Luego era leído el texto del instrumento, permitiendo su 
examen a los interesados a los que se les daba oportunidad para 
obtener copias. Se procedía después a cerrar el documento y 
previa colocación de sellos públicos era archivado. 

Tenía derecho a solicitar la apertura del testamento y su pu- 
blicación, ante todo, el heredero designado y en su defecto, cual- 
quier otra persona que hubiera sido beneficiada por el testador. 
Si cl testamento hubiera sido depositado en poder. de un tercero 
que se negara a entregarlo al magistrado para su apertura, se lo 
podía compeler a que lo hiciese por medio del interdictum de ta- 
bulis exhibendis. 


$: 205; +: SUCESIÓN LEGÍTIMA “CONTRA EL TESTAMENTO. ~ Se deno- 
.minó en Roma:sucesión legítima contra el testamento al especial 
régimen sucesorio: desarrollado para limitar “el: derecho absoluto 
de testar del paterfamilias, que éste podía usar: discrecionalmente 
como emanación de los amplios: poderes que ejercía sobre las por 
ssonas-y bienes de los integrantes del:grupo-familiar,- 

«Las más:antiguas: normas que; regularon: la sucesión legítima 
a el testamento notendían areprimir el uso abusivo de la li- 
bertad de testar, sino a establecer condiciones de' forma a las que 
debía ajustarse el testamento, bajo pena de nulidad. Aquellas 
primeras limitaciones, de carácter meramente formal, hicieron 
nacer el sistema que los pandectistas alemanes denominaron, con 
expresión poco feliz, “sucesión necesaria formal”. Más adelante 
aparecieron otras restricciones que imponían al testador la obliga- 
ción de dejar a los más próximos herederos intestados una cuota 
parte de la herencia, designada en el derecho moderno con el 
nombre de “legítima”, La creación de esta portio legitima, que 
vino a constituir una restricción de carácter sustancial al libre 
ejercicio de la facultad de testar, dio lugar a lo que los pandectis- 
tas llamaron “sucesión necesaria sustancial”, y que hoy se deno- 
mina “derecho de legítimas”. 


Estudiaremos la sucesión necesaria formal con sus institutos 
característicos -desheredación y preterición— a través de los prin- 
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cipios consagrados por el derecho civil, las posteriores reformas 
operadas por obra del pretor al otorgar la bonorum possessio con- 
tra tabulas, hasta llegar al ciclo final de la evolución con lasénor- 

mas del derecho postclásico y justinianeo. Siguiendo igualmente 
su línea evolutiva, que parte de los últimos tiempos del período 
republicano, analizaremos el derecho de legítimas o sucesión ne- 
cesaria sustancial con sus instituciones típicas; la querela inofficio- 
si testamenti y la legítima. n 


a) Desheredación y preterición según el derecho civil. De 
acuerdo con los principios del ius civile, el paterfamilias debía ins- 
tituir o desheredar expresamente a los heredes sui, pero no le era 
permitido silenciarlos o preterirlos (practerire) cn su testamento, 
Los hijos que al tiempo del otorgamiento del téstamento se halla- 
rën bajo la potestad del testador, teñfan que sët nominativamente 

"desheredados (nominatim exheredatio), esto es; designándolos in- 
dividualmente: Titius filius meus exheres esto. - Si un hijo era pre- 


iferido,: el testamento era nulo. Los demás heredes sui —hijas, 
fietos de uno y otro sexo y posteriores descendientes, mujer in 
anu podían ser desheredados en conjunto (inter ceteros), es de- 


designárselos nominativamente: ceteri omnes exheredes 


Fa sins 
¿Cuando eran preteridos los herederos'enunciados, el tes- 


y, nto. 
dr ento éra válido, pero concurrían ellos con los herederos insti- 


¿tftidos -y cada úno de los preteridos percibía, juntamente con los 


O 
instituidos; si eran sui, su cuota ab intestato. Si la concurrencia 


“se dabá con herederos extráños, les A la mitad de la 
porción atribuida a éstos. 


El hijo nacido después de otorgado el testamento por cl pa- 
terfamilias, el llamado postumi sui, tenía que ser expresamente 
desheredado. Si era preterido, éste silenciamiento invalidaba el 
testamento, aunque fuera una hija o un nieto, siempre que hubie- 
ra sido concebido en vida del testador. Al hijo póstumo se equi- 
paraban las personas que en virtud de adopción o matrimonio 
citimi manu habían alcanzado la calidad de sui heredes, 


b) “Bonorum possessio contra tabulas”. ij "Aunque las restric- 
ciones al absoluto poder de testar ordenadas por el derecho civil 
habían constituido un freno à su ejercicio arbitrario, las solucic 
nes eran aún imperfectas porque los hijos emancipados, al no 
ner la calidad de heredes sui, quedaban sin la debida protección, 
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a ea 
DERECHO SUCESORIO ; 497 


ya que podían ser desheredados por una simple omisión e cl tes: 
tamento de su paterfamilias.* El pretor, reconociendo ya reléván- 
» ciaa la familia natural, avanza sobre las disposiciones del iis civi- 
le en materia concerniente al régimen de la sucesión necesita 
formal. + AAN 
De ácuérdo:toñ*los”. principios a por el derecho 
pretorianó, los “hijos varones emancipados habían de ser institui- 
dos o desheredados nominativamente. Si se omitía al hijo emiiii- 
cipado, el testamento sé mantenía en principio válido, pero si äl 
preterido lo atacaba la nulidad, caía la institución de heredero 
porque el pretor acordaba al emancipado la bonoruin possessio 
contra tabulas. Las hijas emancipadas también tenían que ser 
instituidas o desheredadas, siendo suficiente la desheredación ii- 
ter ceteros. ` Los efectos de la preterición de la hija emancipada 
eran análogos a los del hijo varón, ya que por la bonorum possés3 


sio contra'tabulas hacía caer la institución de heredéro, lograndd' 


también que se le otorgase. la cuota Ey: les cortespondería cii i; a 
sucesión ab intestato. 4. i ; 


c) Desheredación y 'preterición según el derbiko postefásico y 


justinianeo. A partir de la ya recordada constitución dël empe? 


rador Constantino, que admitió en los testamentos el iisó de cua 


quier forma de expresión, siempre que la voluntad del testádor; 


resultara: claramente cognoscible, pará la desherédációñ también 
fue suficiente la manifestación de voluntad én ¿Cualquier sentido 
requiriéndose, sin embargo, la formá ñominatim para la dé lós hi- 
jos. Justiniano, por una constitución del año 531, mantiéné táles 
principios y suprime la desheredación inter cetéros, pòr 16 ue la 
preterición de un heredes sui de cualquier sexo o del hijo póstu- 
mo; era causa de invalidez del testamento. * Estas normas no Së 
aplican:a los testamentos militares, pues Jos que pertenecían á 
esta clase gozaban del privilegio de poder desheredar á sus hijos 
por uña simple omisión en ël testamento. Tampoco jupábán res- 
pecto de los ascendientes maternos, que eran libres dé préterir á 
sus herederos; por cuanto'éstos, al no estar sometidos á la potes- 
tad materna, no putin la calidad de heredes sui. í 


Sai 954206. DERECHO DE LEGÍTIMAS. — Si bien el régimen dë la sü- 
“cesión necesaria formal, que hemos analizado, constituyó üñ obs- 
táculo legal a la absoluta libertad de testar que concedía ël primi- 


N. Argúcllo. 


-al 
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tivo derecho romano al paterfamilias, su efectiva restricción se 
logra cuando se impone el derecho de legítimas, que obligaba al 
testador a dejar una porción de sus bienes a sus más próximos pa- 
rientes con vocación sucesoria ab intestato. Esta reacción a favor 
de los herederos de sangre más allegados al testador que hubieran 
sido preteridos, desheredados' o instituidos en escasa porción, na- 
ció de la idca de que tal conducta contrariaba el principio de pia- 
‘doso afecto que debe existir entre los miembros de una familia 
(officium pietatis), lo que de acuerdo con la equidad justificaba la 
impugnación del testamento que se apartara de tales deberes 
(inofficiosum). Ep 
El instituto de la legítima, introducido a fines de la Repúbli: 
ca, nació para el derecho romano por interpretación del tribunal 
delos centunviros, que,reputaba que una exclusión injusta de los 
herederos legitimarios sólo podía emanar de un testador que hu- 
biera descuidado los deberes de, piedad por no: estar, en: ¿Ssu.sano 
«juicio (quasi non. sange, mentistestator. fuerit), -admitiéndose la po- 
«sibilidad «de hacer-caer el testamento, -por.medio „de. una. :acción 
+ particular, la. accusatio o querela inofficiosi testamenti,.. A través, 
«¿de.ella.aparece,::en sustancia; el instituto-de la legítima,: por el 
fu cual.sc. hacer necesario 'quesuna' parte: del: complejo": ¡hereditario 
quede reservada para‘ los más: próximos sucesores. 


EA 


-Querela inolticiosí. testamenti PEA particularsinstitución 
nana -Luxo, su desarrollo come «dijimos,: «durante+Jos últimos * 
iempos del período republicano, para:hacer posible la anulación 
de. un testamento en que el testador, contra officum pietatis, no 
hubiera dejado a sus parientes más próximos bienes en cuantía 
suficiente. Se tramitaba por un sistema que se apartaba del pro- 
cedimiento común, al no reconocer por fuente una disposición le- 
gal y otorgar un amplio margen al arbitrio judicial. - La querella 
se sustanciaba en Roma —cuando se trataba de grandes herencias- 
por el procedimiento sacramental y ante el tribunal de los centun- 
viros; en caso de herencias modestas, mediante el sistema formu- 
lario.. Durante el Imperio, tanto en oa como en las provin- 
cias, se utilizó la cognitio extra ordinem. :;1 v: 

Como la infracción al derecho de leei no implicaba al 
principio una cuestión jurídica, sino más bien un problema social 
se justificó que la solución dependiera del arbitrio del juez, Un 
argumento retórico frecuentemente utilizado era el de que el tes- 
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tador había ordenado sus disposiciones bajo los efectos de una 
perturbación mental (color insaniae). El procedimiento, al care- 
cer de sustento legal, debió tener en cuenta las particulares cir- 
cunstancias de cada caso para llegar a deciglir si el testador había 
infringido o no el derecho de los legitimarios. 

La sanción de tales infracciones debió de ser al principio una 
reprobación o censura de orden social, para considerar con el 
tiempo nulo el testamento incurso en estas transgresiones. Ya 
no se estimó que el acto hubiera sido otorgado por un enfermo 
mental, porque cn el supuesto hubiera sido inicialmente: nulo; por 
el contrario, el testamentum inofficiosum, era válido mientras no 
se probara que violaba las legítimas. La jurisprudencia romana, 
apoyándose en constituciones imperiales, fijó con relación a la 
querela algunos principios que dominaron cl derecho clásico y que 
en el período postclásico tuvieron posterior desarrollo. Por fin 


una regulación orgánica y de conjunto de la institución estableció 


i 


“Justiniano en su Novela 115 del año 542. 

“Tenían derecho'a solicitar la anulación del testamento los li- 
fhai llamados a la sucesión intestada civil o pretoriana y quizá 
, también: ¿Los ascendientes. y, parientes colaterales consanguíneós 
¿del testador. «Los motivos por los cuales el testador podía prete- 


“riť o desheredar alos herederos legitimarios, quedaban sometidos 


¿a.la libresapreciación: judicial... Sólo la Novela 115 contenía una 
denuncio de las.causas todas las cuales suponían grayes faltas 
cometidas contra el testador, o una conducta contraria a la moral 
o a los usos sociales. = > i 

La cuantía de la legítima se fijó, por cnh de la lex Fal- 
cidia (40 a. de C.), en la cuarta parte de la porción intestada. En 
la Novela 115 se elevó la legítima de los descendientes, de modo 
que, teniendo el testador hasta cuatro hijos, el monto era de 
un tercio y en caso de tener más, la mitad del haber sucesorio, 
Aquella legítima podía hacerse efectiva dejando la porción here- 
ditaria por la cuantía fijada y también un legado, a disponiendo a 
favor del titular una donación mortis causa, La Novela 115 res- 
tableció la necesidad de que se hiciera efectiva la legítima, asig- 
nando una porción hereditaria, 

La querela debía dirigirse contra el derecho testamentario 
cuando hubiera adquirido la herencia y dentro de un plazo de cin- 
co años, no transmitiéndose la acción a los herederos del legitima- 
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rio. Si quien podía ejercitarla reconocía la validez del testamen- 
to, se le podfa oponer una excepción cuando pretendiera hacerla 
valer después del reconocimiento. La renuncia a la querella ca- 
recía de eficacia jurídica. De ejercitarse la querela y prosperar 
la acción, la sentehcia declaraba nulo el testamento (inofficiosum), 
quedando abierta la sucesión intestáda. En caso de sucumbir en 
su pretensión, el quercllante perdía todas las liberalidades que le 
hubieran sido otorgadas en el testamento impugnado, pero man- 
tenían validez las restantes disposiciones que contuviera; como le- 
gados, fideicomisos, manumisiónes y nombramientos de tutores. 


Para hácer el cálculo de la porción legítima era necesario to- 
mar cn cuenta a todos los llamados a suceder'ah intestato al cau- 
sante y considerar el estado patrimonial del testador al tiempo de 
su interte. Del atervo hereditario había que deducir previamen- 
te las deudas de la sucesión; los gastos de funeral y el monto de 
ias mánumisionés, no así los légados y demás liberalidades que el 
¡éstamento contuviera porqué correspondía imputarlos al activo 
«de: la sucesión, comó consecuencia de que mantenían su eficacia a 


„pesar de' que el léstamento se declarara nulo. t: 


ds, Coñ. 'el propósito de reducir en lo posible Ja radical sanción 
Que supOnía la anulación del testamento, la práctica postclásica 
itilizó tina acción por la que sólo se podía exigir que se supliese 
"18 que réstaba a la legítima para que fuése completa. Esta acción, 
“que fue confirmáda por la Novela 115, $e denominó actio ad sup- 
plendar legitimam, y sirvió para pedir el complemento de la legí- 
tima, es decir, lo que faltara hasta su justo monto. 

Si el testador húbicra perjudicado la legítima con donaciones 
inter vivos o con la constitución de dotes excesivas, se concedía a 
los herederos legitimarios el derecho a reclamar su anulación va- 
liéndose de dos acciones creadas a imitación de la querela inoffi- 
ciosi testámenti por Alejandro Severo: la gerea inofficiosae do- 
nationis y la querela inofficiosae dotis: : 


IL EA 
Tíruno IV; 


ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA 


$ 207. Concrerros GENERALES. — Estudiadas lá sucesión ñácida 
por imperio de la ley y la proveniente de lá voliiniád del testador, 
nos toca considerar ahora el tema concerniente á lá adquisición de 
la herencia y a los efectos jurídicos que la misma producía, taiñto 
para el heredero ab intestalo o testamentario; cuantó para iere- 
ros vinculados al de cuius antes dë su muerte y) al herés legitimo: i 
testamentario. SEER . i i p~ 


j 


Adelantamos ya qué la adquisición de la herencia presentada 
dos formas distintas según cuál fuéra él heredero ä que, ella čo- 
rrespondiese, pues si sè trataba de héréderos necesarios ő domiés: 
ticos la adquisitio hereditatis se Operaba de pleno dérécho; éñ cáiñ. 
bio; si se défería a herederos voluntarios la adquisición, sé produ- 
cía mediante un acto de aceptación, que se denominaba “adició w 
Distintos erañ los efectos de una y otra fofñiá «de adquisición; 
i pues mientras la que tenía lugar de pleno dereclid no permitía i 
los herederos apartarse de la herencia, la qué provenía de lá vo- 
luntad del heres le posibilitaba |: la opción de renunciar à Ja idgiil 
i SICIÓN: =- 7 At SP Y EN OE 


Lea mmn enmena e aa E aa aem e e m —Á 


$ 208... ADQUISICIÓN POR LOS HEREDEROS NECESARIOS: = Dë picio 

derecho (ipso iure) adquirían la herencia los herederos netésiirios 

; o domésticos. Esto significaba qùe la adquisición se prođüciä in: 

; mediatamente, por el solo hecho de la muerte del autor de lä Sü- 

; cesión, sin que el heredero tuvierà que realizar acto alguño de 

aceptación, ‘pues se hacía dueño de la herencia sin sú Canseiti- 
miento, aun sin su conocimiento y hasta contra sü voluñtad: 

o PErtenecfan a la categoría de los herederos necesarios; los 


¿herederos suyos y necesarios (heredes sui êt necessarii), qué craii 
LS «hijos con derecho a la sucesión testamentaria ō ab intésiió 
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del paterfamilias que estuvieran bajo su potestad en el momen- 
to de su muerte, así como la mujer in manu, que ocupaba el lugar 
de hija. Se los llamaba herederos propios o suyos (sui), porque 
se consideraba qué se sucedían a ellos mismos, ya que venían a 
‘adquirir los bienes del pater que habían contribuido a formar 
como instrumentos de adquisición paterna; y se los denominaba 
necesarios (necessarii) desde que adquirían forzosamente la he- 
rencia abierta a su favor, sin derecho a renunciar a ella. 


Se comprendía también entre los herederos necesarios al me- 
ramente necesario (heres necessarius) que era el esclavo del cau- 
sante instituido heredero y simultáneamente manumitido, es de- 
cir, el siervo que se hacía libre y heredero, con prescindenci de 
su voluntad, por efecto del testamento. 

S $ 209. ADQUISICIÓN POR LOS HEREDEROS. VOLUNTARIOS. q 'odos 
«Jos, herederos que. no:tenían.el carácter: de. domésticos, resto: es, 
que no estaban sometidos ala potestad del de cujus; se: denomina: 
ban herederos extraños o voluntarios . heredes: extranet vel volun- 

ii tarii) y: adquirían 1 la’ herencia no ya de pleno: derecho, sino por: un 
"aele de aceptación, llamado aditio: hereditatis ) ; 


va eso Exigíase. como: requisito: indispensable: para AGE: herencia - 
de E Pd liera.ser, ¡adquirida:por-los herederos: voluntarids;que: hubiera 


ssido deferida; esto; esy abierta: aayon. delsherederos%Dichaáper- 
Aupa, 9, delación «de,la;herencia;: sesproducía;itantosenala: sucesión 
es + intestada como en, la' testamentaria, en el instante de la muerté gel 

causante, a menos, en esta última, que la institución estuviera su- 
jeta a condición, en cuyo caso la adquisición no tenía lugar hasta 
su cumplimiento. Era necesario también que la herencia fuera 
aceptada por el heredero, es decir, que éste hiciera adición, acto 
gue presuponia el conocimiento de las circunstancias de su llama: 
miento, El heredero debía aceptar la herencia o una cuota parte 
de ella, sin someterla a condición alguna. 


a) Formas de aceptación, ‘Al AAA la aceptación de la 
herencia una declaración de voluntad, que debía dar nacimiento a 
ta. Era expresa cuando tenía lugar por una declaración formal 
del heredero mediante la aditio hereditatis, si se trataba de la ad- 
quisición de la herencia civil y por la agnitio bonorum possessio- 


DERECHO SUCESORIO 503 


nis, cuando se refería a la adquisición de la herencia del derecho 
pretorio. Era tácita en el supuesto que el heredero, sin declarar 
expresamente su voluntad, ejecuta actos que Jlevan a inferir clara 
y unívocamente su decisión de aceptar la hgrencia, como en el 
caso que tomara posesión de los bienes hereditarios y dispusiera 
de ellos como dueño (pro herede gestio). +; 


Perteneció al primitivo derecho la exigencia de una declara- 
ción formal que expresara mediante una fórmula ritual la volun- 
tad de aceptar la herencia, Nos referimos q la cretio, en la que 
cra usual, aunque no preceptiva, la intervención de testigos. La 
cretio era utilizada por regla general en la herencia deferida por 
testamento cuando el testador tuviera dudas sobre.la aceptación, 

-de ahí que se otorgara al heredero un plazo de cien días para la 
aceptación, término que fue típico, de esta forma solemne de ex- 
presión de la voluntad del heredero. - La cretio perdió importan- 

¿+ciá desde.que el pretor concedió.al heres.un plazo para deliberar, 
:sayendo' ya“en desuso en:el derecho postclásico, . 


UHRE b). «Renuncia a la herencia. - ¿Cabía al heredero voluntario la 
¿posibilidad de: renunciar.a la. herencia. (repudiare hereditatem). 

+ TaFrenuncia o repudio no estaba sujeta a actos formales y podía, 
por: tanto,*resultar de una conducta: de significado concluyente, 

domosi' tel: heredero déjaba* transcurrir:el plazo: sin:hacer la adi- 

ción sa Serregía, en “orden a su yalidez,:por.los mismos principios 
“que la: aceptación =24Sé debió al pretor:la concesión al heredero de 
un plazo para que se decidiera sobre la aceptación o renuncia 
de la herencia, Este plazo para deliberar (tempus ad deliberan- 
dum o spatium deliberandi) fue fijado en cien días, transcurridos 
los cuales se tenía por repudiada la herencia. — Justiniano lo elevó 
a un año cuando el heredero lo solicitara al emperador y a nueve 
meses si la petición la dirigía al magistrado. Contrariamente al 
régimen pretorio, cuando el Er de dejaba vencer el plazo, se 
lo tenía por aceptante. 


$ 210. EFECTOS DE LA ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA. — La adqui- 
sición de la herencia producía importantes consecuencias jurídi- 
cas para cl hercdero, especialmente de orden patrimonial, por- 
que, como dijimos, objeto de la sucesión mortis causa era un 
conjunto de relaciones jurídicas o una relación singular pertene- 
cientes al área de los derechos patrimoniales. 


E SE | 
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Efecto fundamental de la adquisición de la herencia éra coñ- 


vertir al heredero en continuador de la personalidad jurídica del. 
causante, al que sucedía en el conjunto de sus derechos y obli qq 


ciones, a excepción de aquellas que siendo eminentemente perso- 


nales, sé extinguían necesariamente con lá muerte del autor dé la. 


sucesión. Por aplicación dé ese principió še producía la fusión 
inescindible del patrimonio del causante y del heredero, transmi- 
tiéndose a éste los derechos patrimoniales de su autor, tanto rea- 
les como de crédito. ` Ello hacía que tuviera que responder ultra 
vires hereditatis, es decir, más allá de los límites del activo heredi- 
tario, lo cual significaba que la responsabilidad del heredero no se 
limitabú n los bienes de la herencia, sino que a sus bic- 
nes propios, ; 


La adquisición de la hereñcia hacía que el heredero se obliga- 
rayguasi ex contractt, a pagar los legados y fideidomisos que se le 
húbicran impuesto por testamento. A su vez, adquiría acciones 
pati i ħacer,valerlös derechos que tal investidura le otorgaba, en 
especial. lá: actio pétitio hereditatis o la reivindicátio, ejercitables 
compra lo terceros tenedores de los bienes hereditarios. Conta- 
ba; sigualmente con la acción de partición de herencia, actio fami- 
undae, pará exigir de sus coherederos lá división de los 
éditarios. Por fin, la adquisición de la herencia hacía 


quetésta” pudiera transmitirse a los sucesores del heredero, trans- 


misión:qué ño podía operarse si el heres moría antes de la adqui- 
sición (hereditas non adquisita non transmiltitur ad heredes): 


y 211. REMEDIOS CONTRA LOS EFECTOS DE LA Abquisición. — La 
confusión de dos esferas patrimoniales, lá del de cuius y la del he- 
res, por efecto de la adquisición de la herencia y consecuentemen- 
te la responsabilidad ultra vires hereditatis, podía producir efectos 
perjudiciales tanto para el heredero como para los acreedores del 
causante. Así, al responder el heredero con sus bienes propios, 
tenía él peligro de que su patrimonio sufriera gran merma en el 

caso de que la herencia estuviera cargadá dé tdeúdas (hereditas 
damnosa) y, por su parte, los acreedorés del causante; al formar 
una sola masa los bienes hereditarios con los dèl heredero; co- 
rrían el riesgo, si éste a su vez hubiera estado obligado con cúáñ 
tiosas deudas, de perder la garantía antes ofrecida por los bienes 


del causante, recibiendo un pago incompleto o menor que el ques: . 


A iiaa o 


dba 
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les hubiera coreipoadido ys no haberse operado la confusión dé 
patrimonios, ie i n ei a 
l Para evitar estos inconvenientes el derecho romano creó Pë- 

medios que se confirieron a los herederos, fueran ellos necesarios 
o voluntarios, y.a los äcreedores del difunto. Los héredétos nc- 
cesarios pudieron valerse del ¡us abstinendi y del béñeficiim sépá= 
rationis; los voluntarios, de} beneficio de inventario (beneficiiii 
inventarii), y los acřeedores del catisante de la separálió. bóndriin. 


a) “Tus abstinendi” y “beneficium separationis”: : Los heré- 
des'sui, por ser. nidos necesarjos,:no podían eludir, según él 
derecho civil, la adquisición de la herencia. - Mas él preiór, päri 
poner remedio a las consecuencias de una héereditas damiiosi, 
otorgó a los sui el benéficium o its .abstinendi, que era la déclaráz.. 
ción de abstenersé de realizar cualquier acto qué significará ejers 
cicio de los derechos hereditarios que pudieran corresponderle (sé 
immiscere). : De ese modo, aun conservando el título de héré 
quedaban libres de responsabilidad por las deudas hereditárias Yes 
evitaban que los bienes de la sucesión se vendieran à ŝu nombre; $ 
con la grave consecuencia de là tacha de infamia; ` 

A los herederos meramente necesarios, los esclavos institii: 
dos por el testador y al mismo tiempo mañumitidos, ño $e éxtens sd 
día el ius abstinendi. Sin embargo, como espédial modalidad dé, 
la institución de derecho honorario de la separatio bonoritin; Ef. 
pretor les otorgó el benéficiuin separáalionis, eñ virtud'del cual 
sólo respondían a los acreedores del difunto cón los biénes de lá 
herencia, quedando intactos los que hubieran adquirido después 
de la muerte del testador, es decir, cuando cl esclavo había álcán: 
zado ya la condición de hombre libre. f E N 


b) Beneficio de inventario. Para los" herederos voliiiitariós el 
derecho romano no creó hasta' el. período justinianó medios 
análogos'a los concedidos á lós herederos necesarios pará evitar lá. 
responsabilidad ultra vires hereditatis, en: atención a qué aquéllos 
siempre tenfan derecho a aceptar O repudiar la. heréricia y tam- 
bién el tiempo necesario para TRR sobre la conveñiéticia ô 
no de sù acéptación:: 4:90 bs JN 
ámpero, Justiniano confirió a los herederos voluntarios lá 
- posibilidad de obtener la separación entre el patrimonio del caii: 
-“Sante-y el propio y reducir la responsabilidad por el pasivo de lá 
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herencia al monto de los bienes que la integraban, por medio del 
llamado beneficium inventarii. El heredero voluntario que había 
aceptado la herencia, para valerse de tal remedio debía confeccio- 
nar un inventario de los bienes que componían la misma dentro 
de los treinta días de tener conocimiento de la delación y-con- 
cluirlo cn el término de sesenta días, o de un año, si el heredero 
residía lejos de donde estaban la mayor parte de los bienes i inven- 
tariables. i 

El inyentario debía ser r redactado con la intervención de” un 
notario (tabularius), de peritos y de los legatarios y acreedores, y 
en ausencia destos, ante tres testigos. : Era menester que el he- 
redero beneficiario lo suscribiera con su firma, expresando el im- 
porte de la herencia y declarando que todo lo inventariado res- 
poendía a la verdad. Acreedores y legatarios eran satisfechos 
con la yenta de los bienes hereditarios; cobraba también el here- 
dero los créditos que tuviera contra el causante y retenía,la suma 
que gubriera los gastos que hubiese realizado, com: y 
de la aceptación beneficiaria. ` 


c) “Separatio bonorum”.... A ha 2 de e An del cautie: 


sante se creó por el} ¡derecho honorario la separatio bonorum pins- 
titución por. la cual los. titulares de crédito.contra el difunto ue 
solicitaran del pretor este: beneficio, se satisfacian. cop: los. bienes 


ode la hétencia, como,si éste no hubiera: fallecido:y:sólo:cuando-es-"*"*'% 
luyicran: ¿pagados «el remanente, se»cedía: para.elcobrotde+los: ** 


is Er 


acreedores que-el heredero tuviera, De:este derecho poian va- 
lerse también los legatarios. ` 


A los acreedores separatistas les estaba Moido dirigirse 
contra cl patrimonio del heredero, pero Justiniano admitió que 
cuando no hubieran logrado satisfacerse plenamente con el patri- 
monio de la herencia, pudieran accionar contra los bienes del he- 
redero, siempre que hubieran sido pagados los acreedores propios 
de éste, Se fijó en cinco años el plazo para solicitar el benefi- 
cio de la separatio bonorum, 


$ 212, PLURALIDAD DE HEREDEROS. — e caso de pluralidad de 
herederos, esto es, cuando eran llamadas a suceder varias perso- 
nas conjuntamente, se constituía entre ellas una relación jurídica 
idéntica por su naturaleza a la copropiedad o condominio, ya que 
la delación a cada cohcredero estaba referida a la totalidad de la 


pnsecuencia m 


L 
f 
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herencia. Existía entre ellos una comunidad de bienes sobre la 
que cada comunero tenía un derecho proporciona] a su cuota par- 
te, como ocurría en todo estado de indivisión, yn voluntario O 
incidental. 

De lo expuesto surge que la herencia pasaba 3 los coherede- 


t 
f 
f 
ros como una universalidad jurídica. En tal estado podía mante- 
| nerse y los herederos beneficiarse de ella y explofarla en común, 
j como ocurría en el régimen del antiguo consortium que era aque- 
| lla comunidad doméstica indivisa de heredes sui que se constituía 
| a la muerte del paterfamilias. En Roma fue muy común en todos 
| los tiempos, pero.especialmente en la época de la economía agra- 
f ria primitiva, que los hijos después de.la muerte del padre poseye- a 
t ranjen comunidad el patrimonio heredado y que lo explotaran 
también en común. Sin embargo, desde las XII Tablas cada he- 
| rederúy pudo exigir la división del consorcio por medio de una ac- 1 
„ción especial, la actio: familiae erciscundae..; . .- ; 
+ “A su vez'el estado de indivisión que surgía a consecuencia de nil 
58 la tolirálidad de herederos, podía:hacer nacer el derecho de acre- 
| cer entre los mismos;:acrecimiento que tenía lugar.cuando alguno 
“de ellosfaltare y su parte; en vez de transmitirse a sus sucesores, ' EE 
fica : se integraba a la porción de sus: coherederos en proporción a la ‘ | 
“cuota'hereditaria de cada uno. También la, comunidad entre co- 21514 
| ==: herederos+podíá:dar lugarsal+deber de colación que. se imponía” vH 
“yal heréderozque' hubiera'recibido* 'bienes: enbvida: «del: autor de la INT 
sucesión. p 
a) División de la herencia. Cuando había plurálidad de he- 
| rederos les era permitido solicitar. en cualquier momento la divi- "l 
i sión judicial del condominio hereditario valiéndose a tal efecto de 
| la actio familiae erciscundae. Esta acción, que con la actio com- 
| muni dividundo y la finium regundorum, constituyen las acciones 
| divisorias, inicia un procedimiento en el que participan todos los 
comuncros, si bien no con la tajante contradicción con que apare- 
| cen en otros juicios el actor y el demandado, porque no hay con- 
troyersia en torno a la pertenencia del derecho. 
La actio familiae erciscundae, que era doble (iudicium du- 
plex), pues en la causa —más bien voluntaria que contenciosa—, 
cada coheredero asumía a la vez el rol de actor y demandado, 
| tenía también“carácter mixto. Así, en el ámbito propio de los | 
| derechos reales determinaba la cesación de la comunidad y la atri- 
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bución de una propiedad exclusiva a los coherederos; en la esfera 
de los derechos creditorios tenía lugar la liquidación de los crédi- 
tos recíprocos que habían nacido entre' los comuneros # CONSE- 
cuencia del estado de indivisión. 

Para que cesara la comunidad hereditaria, el juez, mediante 
la adiudicatio, era autorizado a Crear uña propiedad éxclusiva y 
atribuirla a los herederos cn proporción a sus respectivas cuotas 
de participación en la herencia. ‘Si la división física o material no 
era posible, podía-asignar la cosa a uno de los:coherederos, impo- 
niéndolc en la sentencia' la obligación de indemnizar pecuniaria- 
mente a los demás.: En caso necesario el juez estaba autorizado 
a hacer vender eñ subasta pública el bien a un extraño, distribu- 
oa “entre los ceugsminos el precio dE p venta. 


seguía una liquidación de ás Otira ones de cd nacidas en- 
fe los coherederos durante cl estado de comunidad. Aquellas 
bligaciones podían referirse a los pagos compensatorios en el 


é prestación dë läs partés que a los comuneros correspondían en 
as rentas que produjeran los bienes de la herencia, al de repara- 
ión a las pérdidas, al de indemnización de los gastos hechos en 


. ¡HEderos etcétera: : i- 

a“. Si la pluralidad de herederos se daba entre bonorum posses- 
“sores, él pretor estableció un régimen semejante al de los herede- 
ros civiles; > Para la partición de la herencia entre los bonorum 
possessores o entre ellos y los herederos civiles, se NES una 
actio familiae erciscundae utilis. 


b) Derecho de acrecer. Hablaban los romanos dè acreci- 
miento (adcrescefe) de una porción hereditaria, cuándo habiendo 
pluralidad de herederos uno de los llamados a la herencia no 
quería o no podía alcanzar tal investidurá y su parte, én vez de 
transmitirse a sus sucesores, sé integraba a la porción, de sus cohe- 
rederos en proporción a la cuota hereditaria “de cádá uno. ` Este 
incremento, que sé operaba también cuando había concurso de 
legatarios, se producía ipso iure, independientemente de la volun- 


ATE ga 


tad del heredero cuya cuota resultaba aumentada y sin que “pudié 


ra rehusar el acrecentamiento. Siel herederó no había hecho lá 


adición de la herencia, podía adquirir su cuota con el incremento 


E 
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o repudiarla, no pudiendo limitar su aceptación a la ¿tota origiña- 
ria o al aumentó exclusivamente. + 5 


"El ius aderescendi' fue: posible tanto en lá sucesión intestada 
como en la testañentaria. - En la primera, la parte del heredero 
que faltara sé dividía por igual entre los demás cohicredétos: Cuan: 
do coricurríán 4 lá herencia descendientes por representación de 
un heredero premuerto y faltaba uno de ellos, él acrecimiento se 
producía a favor de los miembros de la misma estirpe y mó én be- 
neficio de los coherederos del premuerto. * El mismo principió se 
aplicaba a los ascendientes que se dividfan la herencia por líneas. 
El acrecimiento no tenía lugar ên la sucesión ab ¡ntestató; tiianido 
se trataba de herederos A los'que lá ley otoffaba parlés fijas y 
determinadas, como los hijos naturales y la viuda indotada. 


En lá sucesión testamentaria,'a pesar de i que cl derecho de 
acrecér efa independiente de la voluntad del testador, ejercía. in- 
fluencia en el acrecimieñto la:manera cómo él dispónenté había 
formulado la institución... Si había agrupado a algunos hérede: 
ros fórmando uha:coniurctio, solamente a los así unidos cón:tl 
que faltaba, y no a los: demás, acrecía lá porción de éste: Un 
fragmento de Paulo (Dig. 50, 16, 142) establece qué tal agrupa: 
miento.o coniunctio Pa sêr dé tres s Clases: re ~ vërbiš, ré iah: 
tum y verbis tantum: . : ; g, : 

Se presentaba el primer agrupamiento -re el VDS ¿vaio 

el testador unía a algunos de los herederos en-la mismá ¿porción 
(re) y en la misma frase (verbis), como si dijera! “Séañ mis hdre- 
deros Ticio y Mevio cn una mitad, Cayo en la otra mitad”. Lös 
intérpretes, désenvolviendo el resto de la clasificación; considera: 
ron coniunctio re lantum la que tenfa lugar si sè desighiaba i íi varios 
herederos para la misma porción, aunque en frases distintas; por 
ejemplo: “Sea mi heredero Tició én la mitad, Cayo. en lá olrá mi- 
tad, También será: mi «heredero Mevio en la primera | mitad”... 
Estimaban qué se daba la toniunetio verbis tantumi en tas0, de é qué 
algunos herederos fuerán agrupados én la mismá frase, peró sin 
alusión de cuota, como si-el téstador expresara: “Seáñ i mis hërë: 
derós Cayo y Sempronio. “También sea mi herédéro Mevió”: 
Solaménte los dos primeros modos de coniunciio —+é el verbis y 
Mimi producían efecto en él derecho de acrecér: Así, en 
los dos primeros ejemplos, faltando Ticio, sú porción a acrecíá èk- 
acne a Mevio. 


diante: stipulatio, «de: que: entregaría los; bienes* 
cautio podí: 
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Digamos, por fin, que la legislación matrimonial de Augusto 
modificó y limitó el acrecimiento, al establecer que las porciones 
hereditarias, que no podían adquirir por incapacitas sucesoria los 
que no tenían hijos o no habían contraído matrimonio, acrecían a 
los herederos casados y con hijos y, a falta de éstos, las partes ca- 
ducas (caducae) ingresaban al tesoro público, Las disposiciones 
de las leyes caducarias Julia et Papia de la época de Augusto, que 
habían perdido vigencia ya antes de Justiniano, fueron definitiva- 
mente abolidas por el príncipe legislador, que decidió restablecer 
el primitivo régimen del derecho de acrecer. 


c) La colación.: 'Adelantamos al estudiar la sucesión intesta- 

da del derccho pretorio, que los hijos emancipados, que por la 
bonorum possessio -unde liberi concurrían con los otros descen- 
dientes sometidos a potestad al tiempo de la muerte del causante 

(heredes sui), debían aportar, al solicitar dicha bonorum posses: 
sig, todos los bienes propios, «deducidas las deudas, para igualar 

su'situación con la delos sui, que habían: contribuido a la Integra: 


+ ción del acervo hereditario 'hasta el deceso del de cuius. “Nació. 


así, por vía del pretor, la colación: de los. emancipados: (collatio 
bonorum, emancipati), con el fin de poner ung ripta de equidad en: 
dos: y" los: sui heredesia El emancipado debía prestar caución, me: E 
ropios,:pero la 
"sustituirse: con una entrega efectiva! votorgando una” 
garantía real, * A PIES ; 

Para aE un equilibrio o Pies ea semejante al ante- 
rior caso, se creó también, por inspiración del pretor, la colación 
de la dote (collatio dotis). Se trataba de un deber impuesto a la 
hija que hubiera sido dotada por su padre o abuelo de aportar a 
la masa "hereditaria, en el momento del fallecimiento del constitu-- 
yente de la dote, los bienes recibidos por tal concepto, para así 
participar con los demás -heredes sui en condiciones de igualdad. 
Más adclante, al configurarse la dote como un bien propio de la 


“mujer ésta, estuyiera bajo potestad o emancipada, debía colacio- 


nar su dote para integrar con tales bienes el caudal hereditario, 
Se trataba, entonces, no ya de evitar desigualdades entre heredes 
subo emancipados, sino entre los hijos, en relación con las libera- 
lidades recibidas del padre. ; En vista de tal objetivo, el empera- 
dor Antonino Pío, impuso la obligación*de colacionar a la mujer. 
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que sucedía como heredera, aunque no hubiera pedido la pose- 
sión hereditaria. Posteriormente, el emperador Gordiano am- 
plió el deber de aportación de la mujer obligando a colacionar la 
dote profecticia a favor de los hermanos emancipados. 

En el derecho imperial, por influencia de costumbres orienta- 
les, nació la colación de los descendientes (colldtio descendentiurm). 
Fue el emperador León el que estableció el deber de colacionar 
de todos los descendientes del causante que hubiesen recibido 
bienes en concepto de liberalidad de cualquier naturaleza -dote, 
donatio propter nuptias, donación por el ejercicio de un cargo, 
etc.— con relación a los coherederos en la sucesión testamentaria 
6.ab intestato del ascendiente común. Justiniano, por fin, exten- 
dió la collatio descendentium a toda liberalidad efectuada por el 
ascendiente al descendiente y también en la sucesión testamenta- 
fia en la que el testador podía dispensarla a sus herederos. 


92,13, ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA POR TERCEROS. — Era de la 
esencia del derecho de sucesiones el principio según el'cual la he- 
-tencia, nacida por voluntad del testador o por imperio de la ley, 
"debía'ser adquirida, exclusivamente por.aquellas personas que tu- 
yieran la investidura de herederos. Na obstante, el derecho ro- 


- mano admitió que en casos excepcionales. la adquisición de la'he- 


«¡reditas tecayera en persona distinta del'heres;-cómo.ocurría:en la 


o =ausucapio: pro:herede; enla in iure cessio hereditatis; en la herencia 


vacante (hereditas vacans) y en los casos especiales que se cono- 
cen con el nombre de fransmissiones. 


+ 4) “Usucapio pro herede”. El instituto de la usucapión, 
modo iure civili de adquirir el dominio, tuvo importancia muy 
particular en materia de sucesiones y dio lugar a lo que los roma- 
nos llamaron usucapio pro herede.. Era la adquisición por usuca- 
pión de los bienes hereditarios por la persona que estuviera en le- 
gítima posesión de ellos, de manera ininterrumpida, durante un 
año. Para que tuviera validez se exigía del poseedor la testamen- 
ti factio passiva, es decir, la capacidad para ser heredero. 

La usucapio pro herede podía darse aun cuando existiera un 
heredero propio que no hubiera aceptado la herencia, situación 
que determinaba que el adquirente ocupara una posición contra- 
ria al heredero mismo, el que podía evitar las consecuencias de 
esa usucapión con la sola aceptación. La posesión ilegítima del 
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adquirente, que al principio se tuvo por válida a fin de obligar al 
heredero a aceptar, poco a poco acabó por provocar una reacción 
que hizo que la usucapio pudiera ser revocada por el heredero”: 
cuando cl poseedor fucra de mala fe. Marco Aurelio otorgó 
también, contra el que a sabiendas poseía indebidamente la he- 
rencia, una acción basada en el dales sufrido (crimen expilatae 
hereditatis). 


b) “In jure cessio hereditatis”. Los TAVA llamados a la 
sucesión ab intestato iy los gentiles, que se hacfan herederos ha- 
ciendo adición de elia podían ceder sus derechos a la herencia que 
les había sido deferida, medianté la in iure cessió hereditatis. Los 
herederos testamentarios no estaban autorizados a realizar csa ce- 
sión, porque su llamamiento provenía de la volifitad del testador. 


Los herederos ab intestato Y aun los testaméntarios pudierón 
ceder también la herencia ya adquirida, valiéndbse de la in iure 
cessio. En este Supuesto los efectos de tal cesión eran más ate- 
núados. Producía solamente la transmisión de las cosas corporales 
de la herencia. Los créditds se extinguían por, implícita renun- 
; cia? y las deudas se mantenían a cargo del heredero cedente. Los 
próculeyanos admitieron la posibilidad de hacer'ésta cesión de la 
herencia ya adquirida a los herederos necesarios; los sabinianos, 
siguiendo/Antiguós precedentes, sólo a los voluntarios. La cesión 

déla herencia en $us dos formas, antes y después de la adición, de- 

a 
reci alrededor del siglo m de la edad imperial, con la caída 
en desuso de la in iure cessio como modo de transmitir la pro- 
piedad. 


c) “Hereditas vacans”. Se consideraba que la herencia esta- 
ba'vacante (hereditas vacans o bona vacantia) cuando no había 
heredero alguno llamado a adquirirla, ya fuera porque el causante 
no hubiera dejado herederos testamentarios o legítimos, ya debi- 
do a la incapacidad de los herederos para suceder, o bien en ra- 
zón de que el heredero voluntario hubiera repudiado la herencia. 


En virtud de lo dispuesto por la lex lulia de maritandis ordini- 
bus, la herencia en estado de vacancia era adquirida por el aera- 
rium y después por el fiscus. Esta adquisición se operaba de ple- 
no derecho, pero a fin de evitar. los perjuicios de una heredita 
damnosa, se llegó a admitir que los bienes vacantes sólo pasaran" 
al fisco previa aceptación, en cuyo caso sólo: quedaba obligado 


EE 
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por las deudas de la sucesión hasta el monto de los bienes heredi- 
tarios. MENEER K orpini ae 


va) “Transmissiones*”. *Si'el heredero fallecía antes de hacër 
adición de la herencia, Su llamamiento a la sucesión no se triné- 
mitía ä sus propios herederos, por aplicación de lá máxima héredi: 
tas non adquisita "non iPahsmititur ad heredes: Empero; aquel 
principio sufrió importantes derogaciones con Justiniano que llè- 
gó a reconocer =con el nombre de Iransmissiories-, la tránsinisión 
hereditaria del derecho derivado de lá delación de lá héréñciá: e 

Precedentes clásicos de transmissiones éficoritramos en el 
caso del pretor que otorgaba a los herederos del llamado 4 here: 
dar una in integrum restitutio, cuando éste se hallaba impedido de 
adir la herencia (Iransmissio ex capite in. intégriti Festitimiónis): 
También en el supuesto” 'del paterfamilias que tentá derecho a 


adquirir*la herencia si el filiusfamilias infans Mamado á ellá;" 
moría antes de haber efectuado la. IÓN a eX capite, 


infantiae); 

En el derecho imperial se conoció la transmissio Theodosia: 
na, creada por Teodosio 11, por la cual si «moría el descendiente, 
instituido antes de la apertura del testamento, su deréchó á lá ad? 
quisición de la herencia sé transmitía a sus hijos. Por fin; Jústi 
niano estableció el principio general de que el heredétó testás: 
mentario o intestado que moría sin haber aceptado o répudiado; la 
herencia, transmitía a sus propios herederos el'poder de aceptar- 
la, dentro del plazo de un año (transmissio lustiniana): 


$ 214. Herencia YACENTE. — En la. sucesión de los herederos 
voluntarios y, excepcionalmente, en la de los herederos doiiésti- 
cos, mediaba entre la muerte del de cuius y la adquisición de lá 
herencia una etapa o intervalo en la que ésta yacía; según frase 
expresiva de los romanos. Se decía, pues, que la netengia $ $e èn: 
contraba yacente (hereditas iacens). 


En los primeros tiempos las cosas pertenecientes a H heren- 
cia eran consideradas, durante ese lapso intermedio, como Fes iii- 
llius, pero los clásicos, para reservarla al futuro heredero; lá ésti: 
maron_como un patrimonio provisionalmente sin sujeto dentro 


S Al los derechos en las cosas hereditarias subsistían, atinque 


carecieran provisionalmente de titular. Así llegó a admitirsé 
que la hereditas iacens podía adquirir derechos siempré qué tio 


33. Argúello. 


514 R MANUAL DE DERECHO ROMANO 


requiriera una actuación del titular, como ocurría con la adquisi- 
ción de frutos y de cosas mediante los esclavos de la herencia. 
También por mediación de estos esclayos podía contraer obliga- 
ciones. Esta especial situación llevó, como hemos visto, a consi- 
derar a la herencia yacente entre las personas jurídicas, dentro de 
la categoría de las universitas rerum. 

Los clásicos no intentaron una construcción dogmática de la 
hereditas jacens. Cuando en casos aislados se sostenía por los 
jurisconsultos que la adquisición de la herencia se retrotraía, al 
momento de la muerte del causante, o cuando se decía que la he- 
rencia representaba al de cuius ocupando su lugar (personae vice 
fungitur), tales afirmaciones no fueron cn realidad más que meros 
intentos para llegar.a una concepción general... Sólo en época 
postelásica, y más seguramente con el derecho justinianeo, la he- 
rencia yacente fue. concebida como sujeto de derecho indepen- 
diente, esto es, como persona jurídica, susceptible de adquirir de: er 
rechos y contracr obligaciones. : 


Lor 


TiruLo V 
SUCESIÓN SINGULAR “MORTIS CAUSA” 


$ 215. CONCEPTOS GENERALES. — Por mucho tiempo fuc rasgo 
característico del sistema sucesorio romano la libertad testamen- 
taria, que no conoció obstáculo a favor de los legitimarios hasta 
promediar el período republicano. El causante tenfa amplio de- 
recho de designar su heredero, y éste adquiría una situación jurí- 
dica idéntica; desde 'todo'punto de:vista, a la del heredero ab in- 
testato.”:La institución de*heredero concedía necesariamente al 


< heres el” carácter de sucesible sobre- el-conjunto de la herencia, 


y el testamento carecía de validez si no contenía la heredis ins- 
ritutio, Ea $ A PN S ` 
«Pero. se admitía que. 35 Esto T transmitir también 


“¿ciertas cosas'O derechos: determinados mediante disposiciones de 


“carácter particular,'como el legado (legatum), liberalidad conteni- 
da en el testamento, que colocaba a los legatarios en la condición 
de causahabientes a título singular, con derecho a hacerse propie- 
tarios del bien legado o acreedores del heredero. Al legado, 
como modo de adquisición singular por causa de muerte (succes- 
sio mortis causa in singulas res), se agrega otro negocio mortis 
causa, el fideicomiso (fideicommissum), creado por el derecho 
imperial sin las ligaduras normativas de forma y contenido pro- 
pias del legado. i 7 
Dentro de las adquisiciones singulares por causa de muerte se 
comprenden también los codicilos (codicilli), instrumentos des- 
provistos de formalidades que podían redactarse al margen del 
testamento y que tenían por objeto añadirle ciertas disposiciones 
particulares, y la donación por causa de muerte (donatio mortis 
causa), que era la liberalidad efectuada por el donante al donata- 
rio subordinada al hecho del fallecimiento de aquél. 


>y 
pi 


e. 


A AP menge — ann + 


> 
2. 


a 
“ I hi L 
«ss ar o OU. 


Je 
Ypi 
hal 


ESE y LEN 
E Jii i 
Palk 


516 MANUAL DF DERECHO ROMANO 

Objeto de nuestro estudio en el presente título serán las men- 
cionadas adquisiciones singulares mortis causa. aunque incluire- 
mos también otras adquisiciones que. por no tener una denomina- 
ción específica. han sido designadas como lucros por causa de 
muerte (mortis causa capiones). 


$ 216.  ELLeGapo. — En las fuentes encontramos dos defini- 
ciones de legado atribuidas a jos jurisconsultos Modestino y Fio- 
rentino. Para el primero importaba “una donación dejada por 
iestamento” (Legarum esi donato testamento relicta). en tanto 
que para el segundo era una “disgregación de la herencia con 
la que el testador quería que fuera dado a otro algo de lo que en 
su totalidad habría de ser del heredero” (Legatum est delibatio he- 
reditatis, qua testaior ex eo, quod universum heredis forest, alicui 
quid collatum veli!) (Dig. 31. 56 - Dig. 30. 116. pr.). 

Las definiciones de las fuentes son incompletas y no revelan 
la verdadera naturaleza del legado. No siempre implicaba la dis- 
siegación o sustracción de cosas de la herencia. pues podían le- 
garse cosas del heredero o de un tercero. Tampoco es aceptable 
ia asimilación del legado 2 la donación. va que se trata de dos ins- 
titutos distintos en su naturaleza y efectos juridicos. no sólo por- 
que la donación reguiere acuerdo de voluntades. que el legado no 
exige. como negocio unilateral contenido en el testamento, sino 
también porque cabe la posibilidad de ordenar legados que no su- 
pongan enriquecimiento para el legatario. por imponérsele un 
gravamen que cubra totalmente el valor de la liberalidad. 

Por nuestra parte entendemos que el legatum puede definirse 
diciendo que es aquella disposición particular inserta en un testa- 
mento por cuyo medio el testador atribuía a un tercero o a uno de 
los herederos instituidos una universalidad de bienes o cosas de- 
terminadas que podían o no formar parte de su patrimonio. 

El legado se perfeccionaba por la intervención de tres sujetos: 
el testador o disponente. que era aquel que ordenaba el legado: el 
gravado, persona a quien se le imponía el deber de cumplirlo y 
el legatario, sujeto a cuyo favor se constituía la liberalidad. Tes- 
tador y legatario debían gozar de la restamenii factio activa y pas- 
siva, respectivamente. En el derecho clásico, en que los legados 
se distinguían de los fideicomisos. gravado con el legado sólo po- 
día ser el heredero testamentario. Más adelante, producida la 
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, >. Que significaba: “hacer adquirir”. 


* asimilación de ambos negocios morris causa. era dable ordenar el 
“++umplimiento del legado a los herederos ab intestato. a otros lega- 
“tarios y. en general. a cualquiera que hubiera recibido algo del 
< testador. incluso aunque ej beneficio no le hubiera sido otorgado 
Y fon motivo de su muerte. 


5% 
EX $ 217. DISTINTAS ESPECIES DELEGADOS. — En el derecho clásico 


r- 


. Jos legados, conocidos ya desde las XII Tablas en relación con el 
S testamento mancipatorio (uri legassi:... sua rei ita ¿us esto). n- 
podían ordenar sino después de la institución de heredero y 
" forma solemne. Se distinguieron cuatro especies de legados <> 
distintos efectos jurídicos: dos modos principales: el legado r< 
yinuicationem. con eficacia real. y el legado per damnariorem. 
que creaba una relación obligacional. y otros secundarios: ¡tr 
‘~ praeceptionem y sinendi modo. que superarian las diferc. 
, “existentes entre las dos clases fundamentales. 
El legatum per vindicationem se hacía en la forma més £”: 
“gua con el uso de los términos do lego. Implicaba un da»: 
a Este legado transfería inms- 
~. diatamente la propiedad de la cosa a! legatario. quien podía < .:- 
citar la reivindicatio contra el heredero. De acuerdo con Su ixa- 
men no se podían transmitir por el legado vindicalerio más qu: 
+22 las cosas que estuvieran en propiedad ex iure quiritium Gel to 13- 
A dor, tanto en el momento del otorgamiento del testamento. ¿c < 
+2” en la época de su muerte. Para las cosas fungibles bastaba el se- 
s $ gundo momento. 


“¿ei -El legatum per damnauonem respondía a una forma tips. 27 
` (he- 


4 


, Tes meus dare damnas esto). Por el legado damnatorio no se 
transfería la propiedad del objeto. sino que se creaba a favor del 


+e legatario un derecho de crédito contra el heredero que le p-rmitia 


a: ejercitar una acción personal para hacerse transmitir el cominio 
Eo Ce la cosa legada. Cualquier objeto se podía legar mediante este 
: ~. po de legado. incluso cosas que no estuvieren en propiedad del 


2 tes las que - 
pr las que podían pertenecer al heredero mismo o de un ter- 
SAM Eş forma se arj indi i 

pi EN orma secundaria del legado vindicatorio el legatum per 
e eceptionem, en el que el testador utilizaba la forma imperati- 
¿e praecipio. También producía la inmediata adquisición de la 
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propiedad por parte del legatario y se distinguía del legado vindi- 
catorio en cuanto se lo establecía sólo en favor de alguno de los 
herederos instituidos, al cual-el causante le concedía el derecho 
de retirar de la hercncia un objeto especial, sustrayéndolo así de 
la masa hereditaria. La escuela proculeyana fue de opinión 
de que el legado per praeceptionem podía beneficiar también a ex- 
traños, cs decir, a no herederos, pero la idea no prevaleció. 

Una cuarta clase de legado fue el legatum sinendi modo, o 
“legado permisivo”, en virtud del cual el testador ordenaba al he- 
redero que permitiera que el legatario tomara un: objeto de la 
herencia, y que gozara de él por vida, o también que no pagara 
una deuda (heres meus -damnas esto sinere). A diferencia del 
damnatorio, del cual es una forma secundaria, no se podían legar 
cosas de un lercero, pues el heredero sólo estaba obligado a dejar 
hacer, a permitir. Es probable que el legado sinendi.modo hu- 
bicra sido introducido para. relaciones de:hecho;-que.no:consti- 
tuían derecho, por lo menos respecto deliius civile; como la pós- 
sessio del aser publicus, el dominjo bonitario,: ‘etcétera. 


especie de legado de que se tratara, sobre ido cuando HARA per. 


vindicationem cosas que no eran de su propiedad, el legado resul- i 
„taba nulo por defecto de farmat Un. senadóconsulto'de' la época 
de. Nerón, el senatusconsultum:Neroniah ym, estableció, la: convér-. 
«sión: de todo: legado: defectuoso por la'forma: velegida en. legado 


damnatorio; que aparte de constituir la especie más amplia dentro 
de los distintos tipos, permitía legar una cosa ajena. 


lin el derecho postelásico se produjo la equiparación de lag 
distintas clases de legados cuando Constantino eliminó de los:tes- 
tamentos las formas verbales. preestablecidas, lo que posibilitó 
que el testador pudiera legar empleando cualquier fórmula. Fi- 
nalmente, Justiniano hizo desaparecer toda diferencia entre las 
formas de legar, atribuyendo a cualquiera que se emplease plenos 
efectos jurídicos, MEA . x 0 i 

$ 218. ACCIONES Y GARANTÍAS DEL LEGATARIO. — El derecho ro- 
mano concedió al legatario, cuando el testador le hubiera legado 
una cosa de su propiedad, la reivindicatio; caso contrario, contaba 
con una acción; personal contra el heredero, Jlamada cn las fuen- 
tes actio personalis ex testamento o actio legativ Pero también, si 
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el testador había legado una cosa que le pertenecía, el legatario 
podía ejercitar, en el derecho justinianeo, la acción personal para 
obtener la cosa, la cual en caso de pérdida o deterioro le daba de- 
recho a exigir los daños e intereses. Sin embargq, el heredero 
percibía los frutos y cualquier otra accesión del tiempo interme- 
dio, a menos que el testador no le hubiera impuesta la restitución 
al legatario. 
Cuando el legado se supeditaba a una condición o plazo, se 
podía exigir, mediante la intervención del pretor, una garantía 
personal, la cautio legatorum servandorum causa, que garantizaba 
al legatario contra el riesgo de la insolvencia del heredero. An- 
tonino Caracalla concedió al legatario, cuando el heredero venci- | 
do en una actio ex testamento se retrasaba seis meses en pagar, un 
embargo sobre los bienes de la herencia y sobre los del heredero, 
con autorización para que se fuera cobrando con los frutos (missio 
Antoniniana). Justiniano,- por fin, estableció. una hipoteca legal | 
a favor de cualquier legatario' sobre todos los bienes de la suce- 
sión, , 
“Aunque el legatario adquiría dede el primer momento su de- M, 
Echa la cosa legada debía serle entregada por el heredero y no ni 
podía, "por tanto, tomar: posesión’ de ella sin consentimiento de ntl 
éste, incluso en: el legado per. vindicationem; en el que el legatario i TH 
se hacía propietario. «¿En favor del bonorun: possessor, a quien cl Ap 
“»»legatario arrebataba la.cosa legada; otorgó. el pretor un interdicto $ 
recuperatorio, el interdictum'quod legatorum que más tarde, Jus- 
tinianó extendió a todo heredero. ; i 


$ 219,  OnJETO ve Los LEGADOS, — Alendiendo al objeto de los 
legados, que podía consistir en las más variadas cosas, tanto cor- 
porales como incorporales, el derecho romano admitió la existen- 
cia de legados del más diverso contenido. Por lo general tenía 
por objeto cosas propias del causante, podía referirse a cosas ge- iiti 
néricas y aun a cosas ajenas, en cuyo caso si el heredero no quería 
o no podía adquirirlas por un precio razonable, cumplía entregan- 
do al legatario el valor real de las cosas. También estaba permi- 
tido legar cosas futuras, especialmente frutos. : Podía consistir en 
la constitución de una dote o de un peculio y versar sobre alimen- 
tos, rentas u otras prestaciones periódicas. El usufructo y las 
servidumbres prediales podían ser constituidas par un legado, 
normalmente vindicatorio. E 
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Se conocieron, además, figuras especiales de legado de acuer: 

do con el objeto. Entre ellas: el legatum nominis, que era el dé: * 

gado de cesión de un crédito del testador; el legátum liberatioÑis y. 

que consistía en la remisión de una deuda, disponiéndose en favor 

del deudor del otorgante y el legatum debiti, que era el legado de 

lo que el testador debía al legatario y que sólo era eficaz si impli- 

| caba alguna ventaja para éste, como si suprimía, una condición a 
que la antigua deuda estuviera supeditada, 


Los legados a que acabamos dé referirnos tenían un objeto 

i determinado, pero podía darse también una cierta indetermina- 
| ción, como ocurría en los legados alternativos, én los que se po- 
día elegir entre varios objetos posibles. - Cierta: similitud con el 

legado alternativo presentaba el legado de opción (legatum ad 

| nis), por el quese dejaba al légatario.la propiedád dël esclavo de .. 
N la herencia que él quisiera, debiendo optar mediante una declara- 
| ció solemne análoga a la cretio. Como legado damnatorio de , 
| unincertum figuraba también“ël legado de una parte alícuota 
N dejlä herencia (partitio legata o legatum partitionis), con el que se 
| otorgaba “al legatario la facultad de repartirse lá, herencia con al 

Ál hëfëdero ën cierta proporción. yd 

E ig Cabia, también al testador la posibilidad de disponer en Eltes! 

tamento ün prelegado (prelegatum). —Récibía esè nombre el lega- 
dö efectuado mediante la fórmula per praeceptiónem a favor de 
un: t de los herederos, requiriéndose que los instituidos fueran 
varios? El legado al heredero único sé consideraba nulo, por 
cuanto no cabíá una relación dël heredero consigo mismo. No 
obstante, aun en caso de un-solo heredero, era posible adquirir el 
legado cuando renunciaba a la herencia y entrabá otro heredero 

d en su lugar. Dispuesto el legado a favor de uno de los herede- 
i ros, su pago competía a todos en proporción á sus respectivas 


e : r 
} cuotas, inclusive al propio beneficiario. Mas como este especial 
ha $ legatario no podía pagarse a sí mismo, la disposición se tenía por 
el no escrita en los límites de sù parte en la herencia, pero válida 
con respecto á los otros coherederos, d quienes podía reclamar el 
+. cumplimiento de la manda sólo en A a sus cuotas: 
Y $ 220. ADQUISICIÓN DE LOS. LecaDos. — En lo concerniente a, ¿Ls pe 
«e adquisición de los legados, los romanos distinguieron dos momen E 


4 tos: el día de la delación de la herencia, es decir, cuando el legadí 


dE des 
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i 
comenzaba a transcurrir à favor del legatario y el díá en que él lë- 
gatario lo adquiría definitivamente.: Para el primero $e.iisabáñ 
las Expresiones dies legati cedit o dies cedens; para èl segundo, 
dies legati venit o dies veniens.. Por lo común el diés cedil sé dába 
‘a la muerte dêl testador; äl paso que el dies yenit al tieimpo de la 
adición de la h Antes de Justiniano; por las legés Júlia ei Pa- 
pia, el dies cedens fué diferido al momento de la aperturá del tés: 
tamento.: La importancia del diés cederis consistía èi, ¿que á pár: 
tir de entonces el'legado se fijaba sobre una determiñadá p persoña; 
de donde resultaba principalmente que, muriendo el legatarió än- 
tes del dies veniens, el legado se transmitía a sus hércderos. 
Excepcionalmente pódía acaecer que el dies cedéñs ho cointi- 
diera con la muerte del disponente. Así ocurría en los legados 
condicionados, en los que tenía lugar:al cumplirsé lá condición; 
en los legados de prestaciones periódicas que sË considerabáñ dis 
vididas en otras tantas prestaciones anuales, por lo que sólo p 


la primera el dies cedens se presentaba en el momento dë lá muer: ; 
te del testador; en los legados de ùsufructọ O de Opción, qué ño, 


siendo transmisibles a los hérederos no tenían propiamenté ün 


dies ċedens. También èl diës veniens podía; por Excepción; ser 


posterior a la adición dé lá herencia, como sucedía én el légadó 
sometido a un plazo qué retrásabá el dies veniens. al vencimiento, 
del mismo. . 3 

La adquisición del legado i ho dependía de un ácto de acepl 
ción, pero todo legatario tenía la posibilidad de repiididr el dépi: 
do, entendiéndose que de este modo renunciaba a tin deréchó i yá 
adquirido. Esta doctrina fue impuesta por Ía escuela sabiñidiia, 
pues Jos próculeyanos distinguicron a estos, efectos, él Jegido vin- 
dicatorio del damnatorio; y consideraron que en el primito el lúz 
gatario no adquiría su derecho hasta que declaraba su aceplación, 
teniéndose mientras tanto ál objeto del, legado, como és ñülliüs: 
Esta idea no prevaleció, ya que para Justiniano el legado; incluso . 


ae 
ES 


el vindicatorio, se adquiría desde el primer momento; pero. sü rez.. 


pudio 'operaba. con efecto retroactivo, de suerté gué el legado 
repudiado se consideraba como si nunca se lo hubiese adquirido: 


Derecho de acrecér:''Hehios estúdiádo el derécho de acrécer 
i ietdo que operaba en la PO intestada ) A en la testamenta- 
ria. Vimos cómo se présentaba el acrecimiento en lá 1mstiliición 
de heredero, con sus distintas modalidades y efectós. ¿Nos 1664 
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ahora analizar los casos de aplicación del ius adcrescendi, cuando 
se trata de legados Pgo: por el testador a favor de varios le- 
gatarios, : 3 e ras : 


Si se estaba ante un degli per EA que TON 
a los beneficiarios la propiedad de la cosa legada, la falta de ad- 
- quisición de uno de los colegatarios hacía que su cuota o parte va- 
cante acreciera:a los otros. Esta misma situación se daba en el 
caso del legatum per: praeceptionem, que era un tipo secundario 
del vindicatario. > 

Cuando cl testador había dispuesto por un legatum per dam- 
nationem, la obligación del heredero de satisfacer la manda se di- 
yidía en tantas partes, según fuera cl número de legatarios. Por 
tal yirtud, si uno de los colegatarios no llegaba a adquirir su cuota 
de mancra efectiva, el heredero quedaba liberado de aquella par- 
te de la obligación, que:pasaba a integrar la herencia. En otros 

aù térmings; en el legado:dammnatorio'no-había:derecho de’ acrecer, 


+ Las leyes. caducarias: Julia el Papia: Boppaea,. dictadas por el y 
comiciosen época“ «de Augusto; consideraron. -igual'que lo que * 
ocurría: respectorde los coherederos5.como. partes caducas las-por- 
ciones libres.que pasaban al:fisco; Justiñiano, ‘al derogar dichas”. 


Icyes; restableció el régimen anterior'a las. mismas; estableciendo 


yquesstluna cosa había sido legada'awvarias'personas, ya conjunta, + 


yas separadamente,’ 'había+lugar, al. derecho. de: açrecer, amenos 
sgueźel» Cestaclolgay pera dispuesto lo: contrario. SA 

$ 221 INEFICACIA Y REVOCACIÓN DE LOS LEGADOS. — Por aplica: 
ción de principios generales que regulaban la sucesión en Roma, 


la validez de los legados dependía de que la heredis institutio 1o * 


fuera nula o no perdiera su eficacia posteriormente por muerte 
del instituido por, repudiación, Sin embargo, la legislación roma- 

na admitió algunas excepciones a la regla y de tal suerte el here- 
dero testamentario que repudiaba la herencia para recibirla ab in- 
testato y no'cumplir, en, consecuencia, con el pago de los legados, 
podía ser constreñido alese efecto por una actio ficticia. *Tampo- 
co la caída de la institución de heredero por la querela inojjicias: 
testamenti producía la ineficacia de los legados. .. «i, 


La invalidez podía afectar especificamente al legado y tanto 
cabía que fuera inicial, como posterior o sucesiva. - Era nulo ab 
initio el legado que no se efectuaba con las'formalidades exigidas, 
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como si adoleciera de vicios de capacidad, de voluntad o de con- 
tenido. El legado nulo no se convalidaba si la causa de nulidad 
desaparecía antes de la muerte del testador, según prescribía la 
regula Catoniana, llamada así en homenaje a su autor, Marco 
Porcio Catón. La invalidez sucesiva del legado podía resultar de 
la muerte del legatario antes del dies cedens; de la pérdida de su 
capacidad antes de la adquisición; del perecimiepto de la cosa le- 
gada, sin culpa del gravado; de la falta de cumplifniento de la con- 
dición suspensiva y de la adquisición del objetb por otro título 
lucrativo. Ei 

El testador podía quitar eficacia a un legado por revocación 
del testamento entero o por-una declaración contraria en el mismo 
testamento, utilizando para la revocación (adgmptio legati) las 
mismas palabras utilizadas para legar, pero en forma.negativa: 
non do non lego,.en el legado vindicatorio y heres meus non dato, 
enel damnatorio. También quedaba -reyocado cuando el testa- 
dor lo reformaba (traslatio' legati); como si alterara su contenido o 


SA sustituyera: la; persona del'legatario:o del.grayado. -La enajena- 


ción de-la cosa legada per: vindicationem tenía efecto revocatorio 
y quitaba eficacia'al legado, pues en este tipo de legatum el domi- 
nio de la. cosaen- el. testador:se requería también en el momento 
de la delación de-la herencia, 


Eag 222: “LIMITACIONES LEGALES IMPUESTAS A'LOS.LEGADOS. = La li- 

berid de legar, quese habría admitido para atender ciertas nece- 
sidades económicas familiares, llegó a ejercerse abusivamente en 
perjuicio de los herederos instituidos los que, ante la merma que 
tales liberalidades imponían, repudiaban la herencia por falta de 
interés. Tal situación dio lugar a la aparición de una legislación 
restrictiva, que en alguna medida vino a reducir la posibilidad de 
distribuir todo el activo hereditario entre los legatarios. 

A principios. del siglo 1 a. de C. una lex Furia. testamentaria 
estableció una tasa máxima de mil ases para los legados, conce- 
diendo una acción ejecutiva al heredero para recuperar el cuádru- 
ple de lo que se le hubiera cobrado por encima de aquella tasa. 
Quedaban exceptuados de esta limitación los legados a favor de 
parientes hasta el séptimo grado. La tasa fijada no remedió el 
abuso, pues el testador podía agotar el acervo hereditario con 
muchos legados de mil ases cada uno. 
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En el año 169 a. de C., una.lex Voconia prohibió que los le- 
gatarios y donatarios mortis causa recibieran más de lo que debía. ajil 
corresponderle al menos favorecido de los herederos. Qui o 
asegurarse que ël heredero tuviera por lo menos algo de la herén- 
cia, pero con ello no se disipaba el peligro de la léx Furia, ya que 
el testador, distribuyendo el. acervo héfeditarió entré gran númé- 
ro de legatarios, podía dejar tan reducida lá porción del heres que 
ésta no le compensara para soportar las SER T poner gra- 
varla por su condición de tal: 

Sólo con una lex Falcidiá, del año 40 a. de C., se consiguió ur 
remedio eficaz para proteger al heredero contra | Sape igro de que 
la herencia no le reportara bencficio alguno. La. ley permitía al 
testador disponer solamente de las tres cuartas partes de la heren- 
cia ën coñicepto de legados, reservándose forzosamente la otra 
cuarta parte restante (quarta Fálcidia) pára el heredéro. Si el | 
testáGor gravaba la quarta Falcidia; los legados debían ser reduci- 

pr dós: Proporciona]mente; “2 
l “a régulación establecida por la ley Falcidia favoreció, no 
ső los herederos testamentarios, sino también a otras personas 
benéficiadas por el testamento, ya qué las atribuciones patrimo- 
nialéS realizadás a favor de ellas; caducaban cuando los herederos 
instifilidoS' repudiabán la heréncia por no tenerinterés en aceptar- 
de con ello la apertura de Ía sucesión ab intestato. 
dao YE 
“$ 223. Er FIDEICOMISO. -= Recibíá el:nombre de fideicomiso 
(fideicommissum) el ruego que hacía el testador, llamado fideico- 
mitente, para que una persona de su confianza, denominada fidu f 
ciario, efectuara la transmisión de toda su Sucesión o de una cuotg 
parte de ella, o de un-bien determinado de-la misma a. una tercera 
persona, designada, con el nombre de fideicomisario..: De esta 
definición surge que se conocieron dós especies de fideicomisos 
los universales o de herencia, que comprendían el traspasó» dé 
toda la sucesión del disponente o de una cuota parte de tal aĉér- 
vo, y los particulares, cuando sé trataba dé la entrega de bienes . 
determinados. , shi ri ij i 
El fidcicomiso presentaba gran similitud con el legado tenién- t, 
do la ventaja de su mayor simplicidad... Carecía de formalidades HERA 
y podía hacerse no sólo por testamento, sino también en codicilos, 
y aun oralmente. Además, él ruego podía imponerse tanto a los ` 
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herederos como'á lög légatarios u otro fideicomisarió; aparté dé 
, que era dable rédactarlo én cualquier idioma. Por lo que liácé ii 
su objeto, podían serló todas las cosas susceptibles dé ser tránsmi: ` 
tidas por sucesión O. legado per damnationern, ésto es; pa de 
propiedad del testador; también las del heredero y auii láspertez 
necientés a ün téréero:. Pör todo ello el fideicomiso alcanzó Bräi 
auge:en Roma a lo que débe agregarse, a favor de su usó frécucñ: 
te, la posibilidad de qué él testador beneficiara cön su hicréncia O 
con parte de ella a personas que carecían de la teslaménii factió 
passiva y que, par ende; resultaban incapaces He gep por jë: 
gados. is 4 
En su origen el Fideicomiso carecía de identas jlrtalen. biz" 
sándose,.como su nombre, lo indica; en la buená fe (bohtic fidei); ; 
es decir, la lealtad dé la persóna encarfada de efectuar la liberal 
dad a favor. «del fideicomisario.  De;ahf; pues, que durante la itë 
pública la relación que el. fideicomiso. creaba no éra jurídicámeént 
vinculativa; sino sólo apta para generar una obligación éiicá a cat 
go del fiduciario. Ya en „época de Augusto se admitió lá t Eggre ; 
bilidad de algunos fideicomisos, modificando así sü condición AE 
trajurídica: Fue entonces que se concedió competencia dd RES ; 
cónsules para entender en jucios sobre sii cumplimiento; peró ei 
procedimiento para el logró de tal exigibilidad ño érá ël per fo 
mulam, sino el de la extraordinaria cognitio: Coñ èl dinperádor 
Claudio se nombra un magistrado especial, ej praetor fidéicommi 
sarius, encargado de actuar en este tipo de proceso: PR s ; 
Desde el derecho clásico se tendió a trasladar al derecho de 
fideicomisós las, normas propias de los legados: 'Constaniino; eii 
su ya comentada constitución, al abolir el formalismo ëi lós esta: 
mentos, admitió que toda disposición singular mortis catisa EXprésas” 
da en un testamento válido podía ser considerada inidistintamenié 
como legado o fideicomiso: Con estos precedéntes; Justiniano 
llegó a la fusión de lasídos instituciones, prescribiendo :qlié “dé 
todo legado o fideicomisó naciéra una acción personal y Otra réal 
y que la primera fuera gáranitizada por una A Tegal gote lá 
o del fiduciario; Ajó ej o ri 
> rfin, en virtud de” una constitución dictada en él año $31 
dal tcs Mea, 2), Justiniano suprimió definitivamente todas las di: - 
ferenicias: ‘entre los legados y los fideicomisos; ordenando qué lás 
disposiciones contenidas en los textos justinianeos sobré los lega: 
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dos tuyieran aplicación a los fideicomisos, y a la inversa, y que 
cuando las respectivas normas fucran contradictorias, se estuviera 
a lo establecido para estos últimos, como derecho menos riguroso. 


A diferencia del legado, que otorgaba al legatario la propiedad 


. sobre la cosa legada, en el caso del legado vindicatorio, el fideico- 


miso no concedía al fideicomisario más que un derecho de crédito 
por un incertum, análogo al que resultaba del legado damnatorio; 
La responsabilidad derivada del fideicomiso se daba contra el fidu- 
ciario no sólo en caso de dolo, sino también de culpa, respondien- 
do éste cuando incurriera en mora por los intereses y los frutos... 

Para la adquisición del fideicomiso regían las mismas reglas 
que para el legatum per damnationem: Por tanto, dies cedens era 
cl momento de la muerte del testador o de la apertura del testa: 
mento, según las épocas. Si el testamento se sometía a término 


0 condición. suspensiva el-dies-cedens tenía lugar al vencimiento 


dc- aquél o-cuando;se eumpliera el acontecimiento.futuro:e incierto.” 


ho E 


» Enguantoá la ineficaciadelos fideicemisosfueron de aplica='" 


ción los principios generales:que: regulaban lamateria respecto de 


- parte; querél. regibladeslaherencia- Podía ser-inválid 


los legados: La.régula. Catoniana noera aplicable: a:los fideico:* * 
misos'y, por: ende,-fue posible la, convalidación posterior al cesar: 
el «hecho':que: impedíadlas yalidez;:: El «fideicomiso: ceravinelicaz 
cuando oxla prestación quesdebfa: cumplir: el:fiduciario: superaba' ta 
porícáiisa” 


-«sobreyiniente:ass u*otergamiente;»como*ocurríaen'los: Supuestos" 


«le extinción-del objeto y de revocación. Esta última no exigía 


formalidad alguna para que procura sus electos, 


$ 224, - SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. — El testador oaia A 

var al mismo fideicomisario con la obligación de restituir la heren- 
cia a su muerte o después de un tiempo, ya íntegra, ya parcial- 
mente, Tal la llamada sustitución fideicomisaria, cuya aplicación 
más importante la constituye “el “fideicomiso de familia”. En el 
caso las fuentes no hablaban de substitutio, porque no la había 
propiamente y pues cl llamado sustituto no se colocaba en defecto 
de otro titular, como ocurría en la sustitución testamentaria, sino 
que lc sucedía al morir. En.esta particular sustitución la obliga- 
ción de' restituir hacía que el. sustituto no pudiera enajenar los: 
bienes que recibía. Tampoco tenía lugar la deducción impuesta 
por la lex Falcidia. ni ves ' À : 


va 
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El fideicomiso de' familia debía ser transmitido, bien sea al 
pariente designado por el causante, bien a quien decidiera el fidu- 
ciario, a condición de que estuviera dentro de la familia estableci- 
da. Si el fiduciario `no elegía a ningún pariente se seguía el or- 
den sucesorio ab intestato. , Justiniano extendió el fideicomiso de 
familia, a falta de parientes, al yerno, a la nuera y a los libertos, 
admitiendo su validez más allá del primer grado. Empero, por la 
Novela 159 fijó el límite extremo en la cuarta generación, después 
de la cual el fideicomiso de familia no podía prevalecer. En 
cuanto a su extinción se operaba cuando no hubiera más parientes 
o en caso de que todas las generaciones vivientes hubieran dado 
su consentimiento a la enajenación. 


$. 225... EL FIDEICOMISO DE HERENCIA. — Se apartaba de la figura 
del legado y se aproximaba a la de la herencia, el fideicomiso que 
“tenía por. objeto:toda la herencia o; como en la: partitio legata, una 
Hparte alícuota de ella (fideicommissum hereditatis)... ¿Es que. obje- 
«to del fideicomiso,.como en el legado damnatorio, eran todas las 
prestaciones que "podían constituir: la; obligación. «También toda 
«la herencia o una cuota de la misma. +... 
eos Una sucesión en la: que:a-un' heredero: cuando: «yenciera el 
"término. o:se:cumplicra' la/condición=, “hubiera-de suceder un se- 
mEundo: heredero; ifue? desconocida: ense lsderecho romano, ¿porque 
"se? oponía: sal principio de que la"posición de’ heredero no podía ad- 
quirirse por tiempo limitado. * Un recurso para hacer posible la 
sucesión entre sí de varios herederos universales se halló cn la su- 
cesión fidcicomisaria, en la que era heredero cl primer Sucesor 
del. causante, pero imponiéndosele la carga de transmitir toda la 
herencia.o una cuota de ella a un sucesor posterior. 


Este fideicomiso de herencia o universal apareció ya en los 


nrimeros tiempos del principado, La mayor dificultad de su apli-. 


cación radicaba en lograr que tanto créditos como deudas se 
transmitieran al fideicomisario. `. Para hacer esto posible se arbi- 
traron soluciones, no exentas de complejidades, por los juriscon- 
sultos y por disposiciones normativas contenidas en senadoconsul- 
tos dictados en el período imperial. Constituyó un antecedente 
del fideicomiso de herencia el legatum partitionis o partitio legata, 
que consistía, no en un traspaso, sino más bien en un división de 
la herencia. En tal legado, créditos y deudas continuaban en la 
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persona del heredero y sólo en una relación interna entre éste y el 
legatario se conseguía la justa compensación entre ambos por 
efecto de sripulationes partis et pro parte. +. HERA 
Por el fideicommissum hereditatis debía operarse un traspaso 
íntegro de deudas y créditos al fideicomisario. Para ello se reali- 
zaba una venta formal de la herencia por cl heredero fiduciario al 
fidcicomisario mediante la mancipatio nummo uno, a la que se 
adjuntaban unas stipulationes emptae et venditae hereditatis, por 
las que el heredero se comprometía a transmitir los créditos y el 
fideicomisario a asumir,las deudas de la herencia formalmente 
comprada. -La cesión de unos y otras se hacía valiéndose de la 
representación en propio interés del representante (procuratio in 
rem suam). Este expedicnte resultaba peligroso para el heredero 
cuando el sucesor era insolvente porque éste respondía plenamen- 
te ante los acrecdores hereditarios, pero su exigencia de indemni- 


an 


Pe 


«zación fracasaba cuando el fideicomisario no podía pagar. Este 


¿Jligro indujo a muchos herederos a repudiar la herencia, tornan- 
lo ineficaz el fideicomiso universal., + ao? 

Para asegurar al fideicomisario una posición E EN 
in sénadoconsulto Trebellianum del año 57 d: de C. asignaba al 
ideicomisario él lugar del heredero (héredis loco) y, por conse- 
encia, las acciones en favor y en contra del heredero se daban 
¡rectamente en favor y en contra del fidéicomisario, como actio- 
nes utiles. El senadoconsulto Trebeliáno no impedía, sin embar- 


BO. qué el heredero, faltú. dé interés en una herencia que tenía 


que restituir sin provecho para él, la repudiara. ' 

Para evitar que el herés fiduciarius repudiara la herencia ante 
la perspectiva de no recibir nada de ella, un senadoconsulto Pega- 
sianum extendió ados fidcicomisos universales las disposiciones de 
la ley Falcidia, dando al herédero fiduciario el derecho a reservar- 
se un cuarto de la herencia (quarta Pegasiana). Justiniano, con 
el propósito de simplificar el complejo régimen del fideicomiso de 
herencia, fusionó las disposiciones de los senadoconsultos Trebe- 
liano y Pegasiano, disponiendo qué el fiduciario cCónsérvara su de- 
recho a la quarta Falcidia, salvo el caso de aceptación obligatoria. 


$ 226. Eucopicito. — En Roma se dio el nombre de codi icilo, do 
(codicillus) al'actd de última voluntad, no sometido a las formali- 
dades' de los testamentos, por medio del cual el causante rogi aba | 
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al heredero instituido en el testamento u a otra personi favoréci- 
da en él, que cumpliera un fideicomiso. Su origen se Vinculi es- 
tréchamente con él de los fideicomisos y su uso st pencralizó En 
época del emperador Augusto, cuando los ciudadanos lo practica- 
ron como medio de agregar disposiciones a un testamento ya rc- 
dactado, lo-que+io habría podido realizarse por uno nucvo; sit 
revocar el primerota n. bonte) i 

Para precisar las e iciÓNeRa que PAIS insertarse en él co- 
dicilo había que distinguir dos clases: el codicilo sin testaniento o 
ab intestato, que sólo permitía el otorgamiento de fideicomisos, 
por lo que era'independiente y escapaba a las causas de rupiura 
de los testamentos y el codicilo testamentario, que acompañaba äl 
testamento y que podía ser o no confirmado: . 

El éodicilo confirmado por testamento autorizabii la inserción 
de fideicomisos, legados, manumisiones de esclavos y nómbfá- 
mientos de tutores. Sus” disposiciones eran; comio tin accesorio 
del testamento y, por ende, corrían su' suerte. El codicilo fö 
confirmado dependía también del testamento y čüfä con este, 
pero no podía contener más que fideicomisos: Estas distincióNes 
perdieron importancia cón Justiniano a) fusiónarsé légados Yu 
deicomisos' y admitirse que éstos'pudieran figurar en uñ codicilo 
ab intestato. No obstante la adopción de este nuevo régimen;¡¿se 
mantuvo la diferencia én cuanto solamente los codicilos, testámeén- 
tarios seguían la suerte del Tarota ' MAR 


se podía disponer en un testamento que, en el supuditk, de qué éste 
no fucra válido, tuviera eficacia como fideicomiso; , Eü Virtud 
de ella se producía una suerte de conversión del ücğötiö juridico 
que hacía que la institución de heredero valiera como fideicoñtisó 
universal y que las disposiciones singulares se: tránsformaraii cii 
fideicomisos simples. Pe 


$ 227. DONACIÓN POR CAUSA DE MUERTE. = Una éspeciál figurá 
de donación fue la donatio mortis causa, que producía süs clectós 
a la muerte del donante, lo que hacía que fuera úná exigéncid nc- 
cesaria de la institución que el donatario le sobreviviéera; Cábía 
er esta donación en consideración a una muerte próxima ö fu: 
turá, 6 bien ante un peligro inminente. En éste seguñtlo caso; li 
donación quedaba sin efecto si el donante sobrevivía al riesgo: 


M. Argúello. 
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El hecho de que esta especie de donación perdiera eficacia si 
la muerte del donante prevista como inmediata nó ocurría, es de- 
‘cir, que sus efectos 5e condicionaran al hecho de la muerte, hizo 
que la donatio mortis causa se asimilara en mucho a los legados. 
De ahí resultó que le fueran aplicadas las disposiciones de las le- 
ves Furia y Voconia y aun de la mismas leyes caducarias; y desde 
el período clásico también las de la ley Falcidia. Justiniano com- 
pletó la equiparación de la donación por causa de muerte con los 
legados y la consideró revocable. a 


$ 228. “MORTIS CAUSA CAPIO" - - Entendíase por mortis caisa 
capio, en sentido amplio, todo cuanto se adquiría por fallecimien» 
ta de una persona, como las herencias, los legados, los fideicomi- 
sos y las donaciones.por causa de muerte. En sentido estricto, 
sólo se aplicaba el nombre de mortis causa capio a los lucros por 
causa „de muerte que no tuvieran una, denominación. especial, 
-EOMO- sucedía con la adquisición de. la cantidad: dl para cumplir, 
una condición puesta, por el, testador, Pel U Sa AS 
«del STETE que, recibía" dinero para. que Earl o ne i la 
- herencia que-le había sido deferida y:el,de la dote. Jecepticia cuya 
.Edeyolución. «cn. caso3de:premoriencia de-la mujer, hubiera estipu;. 
“ladoscl constituyente: ««Lgs Jucros-por«causa:de: muerte; quedaron. 
“sgmetidos desde:el derechó.elásica adasinormas. propias :de.Jos: le-. 
gados... le" e : , 
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Trruno Í 
PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS 


9 229. CONCEPTOS > GENERALES. Los «derechos. subjetivos 
otorgan a sus titulares.un'cúmulo de facultades que deben. ejerci- 
tarse en-la vida en relación, saliendo así del:marco de lo mera- 
mente.potencial- para hacerse realidad en elmundo de. los he- 
‘chosi: Pero el ejercicio de los derechos subjetivos no depende 
«+exclusivamente de la:voluntad de sus titulares, sino que requiere 
vel trespeto:y acatamiento de otras personas que con.actos positivos 
“w observando una; conducta:negatiya permiten; hacer eficaz las faz, 
“cultades? :jurídicastque talesiderechos implican. ¿Cuando se logra 
esa cooperación se produce. el supuesto ideal de un cumplimiento 
espontáneo y normal del derecho; mas si esta hipótesis no se pre- 
senta, desconociéndose la existencia de los derechos o perturbán- 
dose su libre ejercicio con actos que violen o vulneren la situación 
jurídica de sus titulares, es menester arbitrar medios que conduz- 
can a la protección de los derechos. subjetivos, 

La forma primigenia de protección de los derechos fue la de- 
fensa privada del propio ofendido que hacía uso, si era preciso, 
de la violencia. + Es la llamada “autotutela” o “autodefensa” que 
tenía aplicación tanto en el campo del derecho penal como en el 
del derecho privado, sea como defénsa contra el ataque ajeno, 
sea como ofensiva para lograr la efectividad de los derechos de 
que el particular se creía asistido. La autotutela provocaba así 
una situación de lucha entre individuos que levaba implícita los 
gérmenes de su ineficacia, a la vez que atentaba contra el Estado, 
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que debe considerar como una razón de su existencia el impedir: 
la, garantizando a sus súbditos el mantenimiento del orden juridi- > 


co privado por medio de un procedimiento estatal. 


En un pueblo que alcanza un grado de madurez en su civiliza- 
ción no puede admitirse la justicia por mano propia. El derecho 
tiene que defenderse acudiendo á una. autoridad superior, a la 
fuerza pública, para obtener él mantenimiento del orden entre los 
particulares que, ciertamente, se resentiría si estuvicra permitido 
que cada cual hiciera valer $por sí mismo sus derechos. Nadie 
puede ser juez de su propio derecho, a riesgo de llegár a la lucha 


de todos contra todos (bellum omnium contra öinnes), imponien- 


do el caos social? E 


Sin embargo, no cs posible aplicar sin atenuaciones estos prin- 
cipios, suprimiendo totalmente "la defesa privada” En Rómá 
se reconoció el derecho a ésta en los casos de legítima defensa, 
es décir, cuando se trataba de repeler una agresión Actual e injus- 
ta, em. que era lícito usar la violencia contra la violencia (vim vi 
repellg re licét) y, aunque excepcionalmente, también en forma 
de atáque,, como en él caso de sospecha de fuga del deudor. Más 
allá des éstos límites, la autótutela de los deréchos llegaba a ser ar- 
bitratia y prohibida. La reacción que contra ella cómienza a sen- 


“tirsé a finalde la época republicana, se manifiesta primeramente 


comidsánción penal tontra la violencia en las leyes dictadas por 
augti, y más adelante por un decreto de Marco Aurclio, se 
añadió a li Sanición penal otra civil, consistente en la pérdida del 
derecho cuya eficacia dlguien hubiera tratado de imponer violen- 
tamente. > 

De esta forma se fue restringiendo en Roma, ptogresivamen- 
te, la defensa privada de los derechos e imponiendo correlativa- 
mente la justicia dirigidái y controlada por la autoridad pública, de 
manera que aquélla quedara reducida a casos excepcionales y ésta 
constituyera el procedimiento normal para dilucidar las contro- 
versias planteádas en el campo erecho privado. Es entonces 
cuando adquiere relevancia la écción) o sea, el instrumento jurídi- 
vi 


co mediante el cual se ae en miento, anismo estatal 


para otorgar protección a los derechos; eluárocesgl esto es, el ca-, 


mino que va desde la a sta la séntentiry su ejecución y. is 
consecuentemente, el 
malidades que deben obser 


eS 4 nt, 


yes decir, el conjunto de fori 
úurante lá marcha del proceso. + $5; 
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Tal el objeto de nuestro estudio en esta parte; todo lú cuäj 
viene a conformar él cuadro de lo que llamamos derecho procesal 
civil que exige lä exposición de las distintas transformiiciones del 
procedimiento civil romano y de la organización judicial, con li 
particular evolución que, ella experimentó en el cursó de fä, listo- 
ria del derecho TÓMANO. 000 


$ 230. , DERECHO PRIVADO Y DERECHO PROCESAL. = Däda lá estrés 
cha relación qué existió en Roma entre el iüs privatúin, COHccbido * 
como un sistema de derechos subjetivos y el procédimicitó que 
sirve. de base para dar efectividad a ese ordenamiento normativo; 
la exposición, del derecho privado romano requiere, párá sü | mejor 
comprensión; el estudio del derecho procesal. . 


. Los romanos no distinguicron sistemáticamente el dercchó j pri: nli 
vado del procėsal, ni tampoco poseyeron denominación alguñá para, ; 
designar a este último. Las fuentes del- derecho 'procésal apareish 4 
cen en el edicto mezcladas con las del derecho priyado; Esta uni- 
dad de ambos ordenamientos fue de carácter interno, pücšio que ¿ 
ciertos conceptos fundamentales del derecho romano; éspécialinen: + E 
te el de actio y el de exceptio eran comunes a. ambas csferás del * $ Md 
derecho. Por ello,. ius privatum y derecho procesal presentaton |; HE 

rasgos uniformes y las distintas significaciones que en nuestros ; 
días tiene la actio en el terreno procesal (acto procesal, acción) y q 
en el ámbito del derecho privado (prétensión), son en definitiva A 


reflejos de antecedentes que se conocieron en el mindo Foii: 


En Roma no se concibió el derecho como algo sistemálicá- „ii 
mente construido, sino más bien como un conjunto de figüräs ju: £ 
rídicas singulares, Toda actio constituía una unidad én la que; 
con los supuestos y consecuencias de orden jurídico priViido, se 
implicaba el procedimiento para conseguir la efectividad procesal 
de los derechos:.. Esta concepción tuvo en la antigüedad sú apo- 
yo en el hecho de que pará determinados grupos dé pretensiones 
hubo procedimientos especiales. ¡Añádase a esta circunstánció 
que una. de las más importantes fuentes de derecho éscrito, čl 
edicto de los pretores, expuso, la parte verdaderamente éñjundió: 
sa del derecho privado en forma de actiones y de arpian: “adé: 
más desótros. -medios procesales. ; m2: 

ara:nuestra finalidad sérá sifidiente botar dë lá Amplis 
esfera «del: derecho procesal,; las materias cuyo conociimiento ts e 
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indispensable para la comprensión del derecho privado, conoci- 
micnto.que se basa, además de las fuentes generales, principal- 
mente en las Instituciones de Gayo, sobre todo después del descu- 
brimiento de la obra del enigmático jurisconsulto en el año 1816; 
El feliz hallazgo se debe al historiador Niebuhr quien exami- 
nando en la Biblioteca Capitular de Verona un manuscrito de San 
Jerónimo, constató que el pergamino, que se trataba de un pa- 
limpsesto, había sido usado y raspado para transcribir la obra del 
santo, Con el uso de reactivos pudo reconocer rastros de la es; 
critura primitiva, descubriendo que contenía las Institutas de 
Gayo, - Por este medio Niebuhr logró recuperar el texto gayano 
en su casi totalidad. Se adelantó más en su conocimiento cuando 
el macstro italiano Arangio-Ruiz encontró en el año 1933 en El 
Cairo, un papiro con las Institutas de Gayo, que contenía páginas 
de una copia del siglo 1v o v, es decir, anterior a zA del el palimpsesz 
to de Verona. -* muh 


“¿Lasaparición*de:tan Sintiiánte fuente deconocimientos del” “4 
derecho romano constituyó un valioso aporte,'ya que en.el Libro '*-- 


IY se ọcupa especificamente: de: lassacciones bajo“el título de ¡us *-. 
quod: ad'áctiones: :pertinel En conjunto: la exposición' gayana:és- 


| fuente fidedigna para' el: estudio del derecho procesal clásico, si“ 
“hienywsertiahsurda considerarla «definitivaerintangible puesto que, 

¿LOMO todita ubrá; es' “de: carácter elemental. '¿PBor'otra parte,” “no * 
Faltan: interpolacionesique justifican una labor crítica. $ > 


$ 231.: Proceso pánico Y privabo. — Tanto en el derecho an- 
ligua como en el clásico hubo una neta diferenciación entre el 
progeso 'público' y el proceso privado. El proceso público —equi- 
parable'al actual proceso penal- presentaba dos caracteres distins 
tivos: cl'primero, que era'siempre iniciado por el magistrado o 
por cualquier ciudadano, lesionado o no, que actuaba en repre- 
sentación de la colectividad interesada en que el hecho delictuoso 
obtuviera la debida sanción; el segundo, que la decisión del juicio : 
correspondía en todos los casos a un órgano estatal inyestido de 
jurisdicción, El proceso privado -comparable al proceso civil 
de nuestros días- se iniciaba siempre a instáncia de la parte de- 
mandante, pucs en el mismo predominaba el interés particular, y 
la decisión no estaba a cargo de un órgano jurisdiccional, sino de 
un juez privado que los litigantes designaban y a cuya sentencia se 
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comprometían a someterse en virtud de una convención arbitral 
(litis contestatio). Debe agregarse que en el proceso privado la 
actividad de los litigantes desempeñaba un papel fundamental y el 
magistrado limitaba su actuación a una tarea de dirección y en- 
cauzamiento de los actos procedimentales. : 

Aquellas diferencias, empero, se atenuaron manifiestamente 
en la época imperial, porque en el llamado procedimiento cogni- 
torio O extraordinario, por el que se dilucidaban los litigios de 
derecho privado, ya no era un juez particular designado por los 
contendientes el que tenía la potestad de juzgar, sino que la sen- 
tencia la pronunciaba un funcionario público investido de poderes 
jurisdiccionales, Sin embargo, en ambos procesos se mantuvo la 


diferencia en cuanto al sujeto gue instaba la actividad procesal, 
Procedimiento penal y procedimiento civil, El procedimiento 

penal se desarrollaba en un juicio público promovido por iniciati- 

va“del-magistradoo por acción popular, ejercitable por la víctima 


“9 por cualquier:otro individuo, +A. este sistema procedimental se 


sómetían' los actosipunibles que-se denominaban delitos públicos 


(crimina); por oposición alos delitos privados (delicta, maleficia) 


los que, por referirse a'casos en los que se había inferido un daño 


“a un particular, eran sancionados con penas pecuniarias’ que de- 


bían feclamarse. por.medio del proceso privado.. 
Eavdiferencia entre: delitos+públicos y «delitos. privados que 


“aparece enclasLeyide-las:X11. Tablas,-es más: destacada aun en la 


época republicana, en lacual, por distintas leyes se atribuyó el 
juzgamiento de los crimina a magistrados especiales y se fijó cl trá- 
mite procesal ä seguir en su caso,- El delito de alta traición (per- 
duellio) era juzgado por los duoviri perduellionis, y el parricidio, 
que primero fue la muerte de un hombre libre y después la de un 
pariente, por los quaestores parricidii. Los condenados a muerte 
por la comisión de tales delitos podían apelar de la sentencia ante 
el comicio (provocatio ad populum), en virtud:de una lex Valeria 
del año 300 antes de Cristo. 

La lex Acilia repetundarum del 123 a. de C. creó tribunales 
permanentes (quaestiones perpetuae) para sancionar el delito de 
concusión de los magistrados provinciales (repetundae). Las 
quaestiones perpetuae fueron extendiendo su competencia a los 
delitos castigados con pena de muerte. ' Así, el homicidio, desde 
la lex Cornelia de sicariis et beneficiis, de la época de Sila, fue ma- 
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teria de una quaestio perpetuae. Pero a su lado coexistió la juris- 


dicción de los magistrados y la de las asambleas populates hasta la . 
lex Iulia iudiciorum publicorum de Augusto, que atribuyó contes: 


tencia al senado en materia criminal, mientras simultáncamente él 
emperador se reservaba la coercitio, que ga directamente o 
delegaba en otros magistrados. 


De tal suerte las atribuciones conferidas a los integrantes de 
las quaestiones perpetuae fueron siendo absorbidas por el poder 
del príncipe y, paralelamente a lo que aconteció en el proceso pri- 
vado, el procedimiento que, en aquellos tribunales se seguía, co- 
menzó a ser reemplazado por ùn sistema extraordinario (cognitio 
extra ordinem), caracterizado por la libre y discrecional decisión 
del sentenciante, < : à 

Las quaestiones perpetuae perdieron def initivamente-su com- 
petencia en los últimos años del siglo i! del Imperio. Los delitos 
públicos se persiguieron primordialmente por iniciativa de la au- 
toridad pública (inquisitio) y no por acción popular (accusatio). 
El “sistema «penal llegó a unificarse y la discrecionalidad de la 
penas. característica de ¡lá cogíitió extra ordinem, desapareció casi 
totalmente: Se amplió, además, el concepto de İs delitos públi- 
entrando dentro de sù órbitá cualquier hecho que importara 
infrácción a uná norma jurídica, pasando así a la jurisdicción cri- 


JAR 
“mial muchos dé los actos punibles que antes caían en la esfera 
. delgproceso privado. Como consecuencia, la distinción clásica 


'€* proceso privado y proceso público se sustituyó por la de 
proceso criminal y proceso civil, cercana ya a la moderna concep- 
ción procesal, Y 4: 


Por lo que se refiere al procedimiento civil, .cómprendía las 
controversias relativas a los derechos privados de los particulares 
entre sí y las que surgieran a consecuencia de la comisión de los 
llamados delitos privados.: Presentaba, por consiguiente, un 
campo más amplio qué el del proceso civil actual, en el que toda 
clase de delitos deben ser perseguidos únicamente a través del 
proceso penal. El especial desárrollo qué alcanzó en el derecho 
romano el derecho privado determinó qué el procedimiento civil, 
en sus distintas etapas históricas, tuviera un vigor y un relieve que 
excedió en mucho al que logró el proceso penal. Ésta es uná. des 


las razones más valederas que nos lleva á centrar nuestro estudio 


en este tipo de proceso. 


“"quesexperimentó:e 
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$ 232. ‘HISTORIA DELSPROCEDIMIENTO CIVIL ROMÁNO.= Una de 
las materias en las cualés se refleja más nítidamente la evolución 
¿echo romano, es en el procedimiento či: 
vil, qué pasa por Je E perfectamente diferenciadas las que, 
empero no se: :sucedicron, radicalmente;:en el sentido dé quie el 
principio de ani ¡fúbieta:doincidido cóñ el fin de otřä, sind qué 
frecuentemente. coexistieron,; ofreciendo medios concurrentes 
para la tutela de los derechos subjetivos, hasta qué prevaleció 
aquella qué respondía mejor a las exigencias de la defensa real de 
las situaciones necesitadas de protección jurídica. 

Fueron tres los procedimiéntos civiles que reguló lá legislá: i 
ción romana: el de las acciones de la ley (legis derionės); č) procés: 
dimiento formulario (per formula), el procedilientó cogniloro 
(extraordinaria:cognitio): -Los-dos primeros kë comnociórói bajó : 
la más amplia denominación de: “ordende lós' juiciós privados Ba 
(ordo iudiciorum privatorum).. Esos términos encuentran Su -jus 
tificación en el hecho de que en estos sistemas procesales, él des 
las acciones de ley y el de las fórmulas, era prevalecienté lá acción: 
de un juez privado; elegido por Jas partes para' dirimir el litigid” 
mediante una séntencia iS los contendiéntes se habíáñ obligadd 
a acatar. o E e ao di j 

- En los sistemas. qué integraban el plo iudicioritin privatoranles 
el procedimiento bifásico, pues se desarrollabá en dos etapiss 
o instancias. - La si llamada ¿ e, tendía sólo el, fin de 
crear la relación procesal y fijar los términos de lá controVersiá: 
Esta fase inicial, que la tramitaba cl magistrado or iii ci- 
pretor=, se cerraba con la litis contestaliósi La: epid Oise del 
proceso, denominada in_¡udigio o apud ¡udicér; se desartollabi 
ante un juez privado y se. destinaba a todo lo contermiente ¿il 
prueba y a la sentencia, ajustándose . al programa E) giic 
había sido ordenado en la. anterior etapa: 


Está característica de los procedimientos det ordó indiciorui 
privatorum coincidía con -lá distinción fundamental del déréchó 
clásico. de acciones entre iurisdictio y iudicatio. lurisdictio (is 
dicere) sighiificaba en el ámbito del procedimiénto civil lá ¿AUtoFi- 
dad e decidir si a ün;actor;en un caso concreto, debía serle 
ido o no, deducir su. demanda ante un juez. Erä üna ciii- 
KABI del imperium, o sea, aquella alta poiesias que el pueblo de:... 
legabá.en el magistrado mediante la lex de imperio y que le dabá 


jo como. facultativo: el procedimiento 1 formulario: 
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el derecho de coerción al magistrado que de él estaba investido. 
ludicatio (iudicare), en cambio, importaba la autoridad para deci- 
dir o sentenciar en un proceso, Como regla general la ¡urisdictio 
y la ¿udicatio no.sc presentaban en la misma persona, ya que-la 
primera se otorgaba a un magistrado -propiamente el pretor> y 
la segunda a uno o varios jueces particulares. 1x2 301: 
El sistema de las acciones de la ley, ERAS, por un ri- 
guroso formalismo verbal en el que las partes hacían sus respecti- 
yas declaraciones por medio de solemnes recitaciones; tenía su 
abajo legal en las acciones que derivaban de las XII Tablas, 
aunque Gayo nos informa que hubo casos en que la legis actio:se 
apoyaba en la costumbre. - La reforma de este procedimiento, apto 
para una pequeña sociedad de economía agrícola, pero inadecua; 
do para un Estado que transforma su régimen económico y social 
con la conquista de los pueblos de la cuenca del Mediterráneó, se 
inicia:con«assanción:de la dex Aebutia-(130 a.-de,C.), que introdu: ý 


‘Com eltadyenimiento de:este nueyo' sistema se DEAE T 
palka rituales. propiasde las.acciones de:la Jey, eliminándose el: 
peligro.de la: pérdida dek litigio*por:no:haberselepido, las: ‘partes 
adecuadamente los términos solemnes-o por no haberlos pronun- 


+= clados.carrectamente:¿»En:el*procedimiento..formulario,*la :actio 
“elegida: par:el actor tuvo:como:columna: yertebral la fórmula que 


se redactabaspor:escrito “yssuministrabasalijuez laiprecisa informa: 


ción sobrecel objeto y contenido del juicio que tenía que senten- 
ciar, Esta fórmula, en cuya confección prodigaron su talento los 
jurisconsultos romanos, ofrecía una gran clasticidad y fue —a dife- 
rencia de las rígidas acciones de la ley-"susceptible de adaptarse a : 
las múltiples necesidades de un complejo ordenamiento jurídico; 

Una amplia reforma en la esfera procesal fue llevada a cabo 
por las leyes augustales Julia ¡udiciorum privatorum et publico- 
rm, que abolicron totalmente el sistema de las acciones de la 
Icy, A partir de entonces sólo subsistió el procedimiento formu- 
lario para hacer valer toda clase de pretensiones, pero junto al 
mismo se desarrolló a partir de- Augusto un procedimiento, basa- 
do en el derecho impcrial, en el que la indagación y la sentencia 
incumbían a un funcionario público (cognoscere). Este sistema 
cognitorio prescindió de la bipartición del proceso y se sustanció 
ante un juez funcionario público que podía delegar sus funciones 
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en subalternos (iudex pedaneus). No se hallaba sujeto a formas 
rígidas y otorgaba a las partes y al juzgador una mayor libertad 
que en el procedimiento formulario. 

A consecuencia de la introducción de esa fqrma de proceso, 
en Roma y en Italia surgió un procedimiento extraordinario (ex- 
traordinaria cognitig), que se llevaba a cabo ante el cónsul, un 
magistrado especial o un funcionario a los que ef emperador atri- 
buía la facultad de decidir en asuntos considerados dignos de pro- 
tección (alimentos, honorarios por ejercicio de profesiones libera- 
les, fideicomisos). Tal procedimiento coexistía con el formulario 
que fue el usual en las provincias senatoriales y en las llamadas 
proyinciae Caesaris, a menos que se tratara de las materias antes 
enunciadas, propias del extra ordinem. 

Avanzauo el principado, el sistema formulario fue cayendo 
en desuso, primeramente en las provincias, después en Italia y en 
la primera.mitad del siglo IHI en la misma Roma. El proceso por 
¿fórmulas fue' paulatinamente asimilándose al extraordinario, hasta 
llegar a confundirse con él.“ Desde Diocleciano el proceso cogni- 
storio: ¿prácticamente eliminó al' formulario, el cual recibió el golpe 
«de gracia cuando en el año 342 Constancio suprimió las fórmulas 
.en'la impetración de las acciones.: En` tiempo de Justiniano la 


& cognitio extra ordinem completó su desarrollo y se convirtió en un 


'Spiocedimiphk: en el que la preeminencia-“del juez funcionario 
frente-a.las partesi se acrecentó, considcrablemente, 


8 233. ORGANIZACIÓN JUDICIARIA. — La bipartición del proce- 
so, dentro de los sistemas que componían el ordo iudiciortun pri- 
vatorum, en dos fases que se desarrollaban ante el magistrado y el 
juez, hace necesario analizar la función que éstos debfan cumplir 
en los litigios, lo que implica estudiar la organización judiciaria 
romana. Asimismo, consideramos oportuno referirnos previa- 
mente a los partícipes del proceso, esto es, a los litigantes (de- 
mandante o actor; petitor; demandado: reus); a sus representan- 
tes, cuando la representación cabía, y a los auxiliares de que las 
partes podían valerse en los juicios. Cerraremos estas conside- 
raciones generales sobre el procedimiento con el estudio de la ac- 
ción, sus distintas especies y sus medios de extinción. * 


~< a) Magistrados y jueces. Los magistrados romanos fucron 
distintos según las épocas en que actuaron. Durante la Monar- 
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quía, magistrado exclusivo fue el rey. Con el advenimiento de la 
República, el poder real se transfirió a los cónsules, hasta qué en 
cl año 367 a. de C., con la aparición «de la pretura urbana pot: 


lex Licinia de consulatu, el ejercicio dë la jurisdicción pasó al prè- 


tor urbano, extendiéndose al peregrino cuando se creó tal magis- 
tratura (242 a. de Cristo). -El pretor fue el magistrado por exce: 
lencia en el périodo republicano y a su acción dentro del marcó 
del proceso sé debe la formación del derecho pretoriano u hono- 
rario, que tuvo lá misión de ayudar, suplir y corregir. el derecho 
civil. j 

Durante. lá República y el principado también tenían el carác- 
ter de magistrados los ediles, el prefecto del pretorio y el prefecto 
de la ciudad, con jurisdicción en Roma; los praefecti iuri dicundo; 
con competencia-en Italia, y los gobernadores; los cuestores;. ël 
legado del emperador y el procónsul, con jurisdicción en las pro- 


: vincias. A partir de Diocleciano, los magistrados adquirieron fa- 


cullgdes para juzgar los asuntos llevados a su conocimiento al ħa- 
berglesaparecida la bipartición del Bros con n,él advenimiento 
deliprocedimiento cognitorió. „$ 

É Los j juécés; a quiénes les competía la misión de desirrollar en 
¿faz intetna el proctso y pronunciar lá correspondiente senten- 


K? 


Suz! 


í čiašejercían sus funciones en forma permanente o bien éstas se 


agofaban con lá decisión dėl caso para el cuál habían sido desig- 
nados f».Su nombramiento se efectuaba a propuesta del actor. o 
porisorteo de listás confeccionadas por el magistrado para cada li- 
tigio y que debían exponerse en cl foro. q 
Entre los jueces permanentes se contaban dos tribunales co- 
legiados: el de los decemviri stlitibus iudicandis y el de los centum- 
viri. Los decenviros.entendían en las cuestiones de estado y de 
libertad; los centunviros tuvierón competencia en asuntos referen- 
tes al derecho de familia y al de sucesiones, siendo particularmente 
importante en esta última materia lo concerniente a la inoficiosi- 
dad de los testamentos, fruto de la labor interpretativa del colegio 
centunviral. E SE 
El iudex, el arbiter y el tribunal de los recuperatores tuvieron 
en Roma el carácter 'de jueces no permanentes, El iudex era el 
juez por excelencia con actuación en la etapa in iudicio del prócez 


so. Ante él las partés ofrecían y producían las pruebas, tocándo-. 


le decidir la suerte del litigio con la sentencia, la que debía ajus- 


DERECHO PROCESAL CIVIL 14 541 


tarse al derecho que los contendientes invocaban; de Conformidiid 
con las instruccionés impartidas por el magistrado. + El arbitér ¿rá 
“iin'juez con mayof disérecionalidad que el primeró, ya qué ño se 
« vela constreñido en su función a las pautas séñaládas por el mitiz 
gistrado;':tanto_ en lo referente. á la apreciación” de los-hechos, 
cuánto al derecho q que los: litigantes pretendían hacer válér:: Los 
recupératores tuvieron al principio comipetencia eri asuntos dë ci: 
ráctef internacional; para actuar más adelañte en los jiiiciós Entié 
ciudadanos, subsistiendo para asuntos. dé jurisdicción volintaria, 
como: los relativos a la ñánumisión de. SN, en conga dé lá 
cognitio extra ordinem: +0 e SAT oni. 


b)' Las partes en el Proceso: sus represeñtáñtes y aiixiliares, 
En aplicación del principo de qué nadie pucie litigar coñlrä $í 
mismo; nécesariamente: las partes Cn "el procesó’ debfán ser por lo 
meños dos. Una, que pör iniciar la demanda érá llamidá de: 
mandante'0' accionante (actor o petitor); Otra; qué por haber sidó 


el litigárite contra'quién:sé -opusó la démanday era denomiiadi” 
demindado o accionado O; ' también, reo (Feus).! e A 


"La 'actuación judicial. exigíá a las pártes tanto lá capal didad de 
derecho como: lä- capacidad' de 'obrar:: Así, púés,. sólo. podía 
asumir el papel de actor ð demandádo. las personas: Libres; a 
danás y sui iuris, es decir aquellas que tenían plená capäcidäd jul j 


rídica. Peto 'era menester también 'que' no padecitrái de de 
incapacidad "de obráf, porqué tal intapácidad: les impeuía litigar 


válidamente, si no se hacían représeñtar por el tutór 0 Curádor;* 


cuándo la inéapacidad érá absólútas Ó asistir mediante lá mittori: 
tas, cuando se tratára'de una incapacidad relativa. ` La rigidez de 
los principios “que impedían la actuación judicial Ue los sujetos 
que no gozarán de los tres stalus fue atenuándosé paulalinámente. 
Así, se admitió qué el esclavo pudiera; eí algunos súptiestos UX- 
cepcionales, impulsar' el procéso cuándo estuvierá en distusióii 
su estado de libertad. adquirido médiánte unà justá mañumisión: 
Por loque hacé a las* personas alieni iuris; su situación: micjoró 
gradualmente 'ál serles otorgada a los hijos dé fainilia la facúltad, 
no sólo de demandar a terteros, sino también, èñ i algunos, casOs, 
al propio paterfamilias. ++“ > AN : 

PER lo que atañe'a la eenei proes ël dercchó rO- 
mano; reacio a aceptarla en materia de négocios jurídicos; mabtiivo 


en gran medida este criterio cuarido se trataba de qué tiná pctso-: 


542 MANUAL DE DERECHO ROMANO 


na actuara por otra en la defensa de sus derechos. De tal suerte; 
con la vigencia de las acciones de la ley no se admitió la represen; 
tación en juicio, dado que era exigencia del sistema que los; litis 
gantes comparecieran personalmente ante el magistrado cuando 
eran citados judicialmente. .:« : Empero, se reconoció validez a la 
gestión procesal, si el representante obrara en interés del pueblo 
(pro populo), cuando estaba en juego la libertad del esclavo (pro 
liber rate) y: el adsertor libertatis la reclamaba en su nombre en la 
manumisión per vindictam; en el caso de la tutela, en el que el 
tutor accionaba como representante necesario del incapaz y en 
virtud de la lex Hostilia, que autorizaba a cualquier ciudadano,a 
representar a otro .que hubiera sido víctima de robo mientras -se, 
hallara prisionero o ausente de Roma por causa de la República; 
Con el advenimiento del procedimiento í formulario se miantu- 
vieron estos casos excepcionales de representación, pero el avan-. 
vci ‘de. lą Jegislación:tomana sacudió sus yiejos moldes y dio cabida 
a: representantes voluntarios; es decir, 4 personas. que actuaban en 
el: „proceso por-expresa, designación. de:las partes.en litigio... Apa- 
recieron así el cognitor yel procurata como representantes júdi- 
ciles; y « como. auxiliares de éstos o de: las propias parles, Jos ora- 
dáres (oratores) y los abogados (advocati). 
iE “Rl-eoguitor. fue el representante: judicial.nombrado: AET i 
nten el plei gefrentezal: adversario; mediante el uso, de pala- 
s-sQlemnes:z El; procuralor;: en cambio; £ra.un mandatario que 
diwactuarienun solo asunto o representar “al litigante en cual- 
quier pleito, sin que su designación se realizara con formalidad al- 
puna, sino con los requisitos simples del mandato, + El procurator 
del demandante tenía que prestar caución personal para garanti; 
zar al demandado que-su representado no intentaría una nueva 
acción igual a la que daba lugar al juicio (cautio de rato). Tam- 
bién el demandado podía hacerse. representar por.cognitor, de- 
biendo prestar una cautio iudicatum solvi, o por. procurator, en 
cuyo caso g éste le correspondía prestar la referida caución. Debe 
advertirse que ni el cognitor ni el procurator ejercían representa- 
ción directa, ya que ésta no fue admitida por. la legislación roma-. 
na como reiteradamente lo hemos señalado. i 


También podían intervenir en el litigio como Eee de las è 
partes los oradores y los abogados. Los primeros eran ciudada- 
vos que acompañaban a los contendientes o a sus representantes 


amme a a a a e 1 e. e e a a a e a a a a 
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con el fin de exponer ante el juez las razones que les asistían para 

litigar y convencerlo con sus alegaciones, bpsadas fundamental- 
mente en la elocuencia. Los abogados teníah la misión de aseso- 
rar a los litigantes, ya que no se trataba de tetóricos sino de per- 
sonas dotadas de conocimientos jurídicos. A pesar de que no: 
intervenían en el debate, alcanzaron gran importancia en el Impe- 
rio bizantino, tanto que superaron a los propios jurisconsultos. 
La profesión de abogado estaba perfectamente reglamentada y se 
prohibía ejercerla a los impúberes, los sordas, los ciegos, los he- 
rejes, las mujeres y a los condenados a penas inlamantes. 


$ 234, La ACCIÓN: sus CLASES. - En Roma la palabra acción 
(actio), que originalmente significaba acto (actus), cra empleada 
en un doble sentido: en uno, formal, era el acto que. abría el pro- 
ceso, es decir, el instrumento de que se valían las partes para cl 
logro de la tutela jurisdiccional; en otro, material, implicaba la 


“reclamación de:un, derecho; traduciéndose en aquello que en el 


$ 


léxico jurídico: moderno se' llama‘ ‘pretensión”.: ¿Desde el punto 
de vista formal no hubo para los:romanos una actio, sino actiones 


i particulares con denominaciones diversas: * Esta especial caracte- 


rística llevó.a decir a Ihering'gue el derecho romano no conoció la 
““acción”, pues:a las relaciones jurídicas las iba dotando de distin- 


Mus 


«tas Bacciones"”,*máxime- que por obra del pretor frecuentemente. 
“se: creaban; con nuevas acciones; nuevos derechos. “De ahí que, 


«coincidentemente;:Riccobono. haya sostenido que-el+derecho ro- 


mano no fue un ordenamiento de derechos subjetivos, sino más 
bien un sistema de acciones. 

La definición típicamente romana de la acción concuerda con 
el sentido material de ella y se debe ¿4 Celso, quien dice que “la 
acción no es otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que 
a uno se le debe” (Actio autem nihil aliud est, quam ius persequen- 
di iudicio quod sibi debetur) (Inst, 4, 6, pr. - Dig. 44, 7, 51). Esta 
definición caracterizaba sólo a las acciones personales, protecto- 
ras de los derechos creditorios, esto es, aquellas con las que se 
perseguía el pago de una deuda o, lo que es igual, el cumplimien- 
to de una prestación (dare facere, praestare, oportere). El con- 
cepto de Celso omitía las acciones reales, con las que se tutelaban 
los. derechos reales o derechos sobre las cosas, propias o ajenas. 


Todo el tema relativo a las acciones fue en Roma el resultado 
de una pausada evolución y no hubo consenso entre los juriscon- 
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sultos clásicos respecto de su terminología y aun de su clasifica- 
ción. Para Ulpiano la palabra actio se aplicaba alas acciones 
personales; petitio, a las reales, y persecutio para él caso del prósiicás 
cedimiento extraordinário, como sería él cumplimiento de un fi- 
deicomiso. Papiniano toincide con Ulpianó en cuanto a la apli- 
cación de los dos primeros términos, pero considera que persecutio 
era la denominación ominicomprensiva de ambos... 

En lo que concierne a las distintas clases de acciones, siguien- 
do a lás fuentes, debemos manifestar que lá principal división es 
aquella que distingue las acciones en reales y personales (summa 
divisio in dua genera deducitur, aut enim in rem sunt, aut in perso- 
nam) (Inst. 4, 6,1). a 

La actividad jurisdiccional del Estado se desarrollaba por lo 
común en dos fásés: la primera tendiente a afirmar lá existencia 
del derecho y su lesión; la segunda, dirigida a la'realización o 
reint£gración del derecho reconocido.. La mecánica procesal * 
abarcába, pues, dos Aspectos y se distinguían, por fanto; un pro- 
ceso ide cognición y Un proceso de ejecución. .En el proceso de 
cognición podía intentarse la protección dé un derécho real o de 
obligáciones:* En ël primer caso se ejercían las aéciones reales 
(acridhés i in fëm), ya que, al ser el derecho rëal una felación direc- 
ta ent e el titular y lá res objéto dé éste; el sujeto perseguía la 
tuteláfde está relación dirigiéndose contra cualquiera que la obs- 
taculf ra indebidaménté (erga omnes).* Lás acciones reales eran 
llamadas por los romanos vindicationes. Las acciones que ampa- 
raban uña relación creditoria u obligacional se llamaban acciones 
personales (actiones in personam), porque la relación negocial ge- 
neradora de obligaciones se daba entre el sujeto acreedor y el su- 
jeto deudor, teniendo: derecho „el primero a ejercitar la acción 
para lograr del segundo el pago de la deuda. Las acciones perso- 
nales se designaban con el término específico de condictiones. 


El derecho romano conoció acciones qué participaban tanto 
del caráctér de las realés, como'de las personales (tam in rem 
quam in personam); inten, desde que perseguían la división de 
una cosa (res), in persoñam porque resolvían sobre las obligacio- 
nes de los comuneros (praestationes). «Las acciones de esta índo- , 
le se denominaron divisorias o mixtas (mixtae causae). Tales, 
fueron la actío communi dividundo, destinada a obtener la divi- 
sión de la cosa común; la actio familiae erciscundae, concedida al. 


N 
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heredero para lograr la partición de la herencia, y la actio fihiuiñ 
regundorum, con la que se perseguía el deslinde de dos heredados 


contiguas cuyos límites se encontraran confundidos.. 


Había acciones o juicios (iudicia) de derecho estricto (siricti, 
iuris) o de buéna, fe (bonae fidėi). * En las priméraás, el juéz estás 
ba constreñido A los hechos a los términos de la fórmuli clevadá 
por el pretor. ` En las segundas, gozaba dé amplio árbitrió de: 
biendo Examinar todó lo concerniente a la relación de que së 114: 
tara en términos de equidad y, sobre la base de la buena fe: Ac: 
ción de derecho estricto fue la actio ex testamentó; de bijená fe, 
las nacidas de la compraventa, lá rosa el mandató; la gestión 
de negocios, etcétera. * "o> o? 7 


Otra división distinguía particularmente las acciónes deriva: 
das de actos ilícitos —delitos y cuasidelitos— en péñalés; reiperse: nd 
cutorias y mixtas, Penales, las dirigidas al pago de uña Siima de 4 
dinero poena) del «doble, triple o cuádruple en concepto de FOSA: , 
cimiento por el daño causado, como la actio furii ; yla áctio iniurias 
rum. ` Reipersecutorias, aquellas qué perseguían la restitución dé 
la cosa, tal la condictio furtiva. Mixtas; las que por él caráctét 
acumulable de las acciones penales, posibilitaban demañdar ely 
pago de'la poena y la restitución dé la cosa; como lá acti. legis A a 
Aquiliae. ° 4 La 


También las acciones. se  Ecibad en eS slanda já 
posibilidad:de su ejercicio nó se extinguía por el: transcurso del t 
tiempo, y temporales, que eran las que no podían ser interpliestiis 3 
después de transcurrido cierto plazo que, porlo común, ¿ra de uti 
año útil contado desde la fecha del hecho que habíá origiiitido la 
acción. -Las acciones :civiles pertenecían ajla primera clase, las 
lionorarias a-la segunda. -o AA ' pah 


Había acciones directas y contrarias. En ciertos contas; 
tal el caso del mandato;:o éñ determinadas relaciones júrídicas; 
como la tutela; se concedía acción directa para demandar äl- prin: 
cipal obligado, por ejemplo, el mandatario o el tutor... Más dado 
que en la relación podían surgir eventualmente obligacióñes pará 
la otra parte, como el pago de gastos que hubieré realizado ën sü 


KEN 


var hrb ¡ón 2)«obligado principal; se le ótorgaba una acción contrariá; 


era 14 que podía E el mandatario contra él mäñdantë o 
El flor contra el pupilo. 


35. Arglello. ` A 


A A 


jiii 
1 
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Se conocían igualmente acciones populares y privadas. Las 
primeras eran ejercitables por cualquier ciudadano en defensa 
de un interés público o hasta de un interés privado considerado 
digno de protección, como ocurría con la actio legis Plaetoriae, 
que podía hacer valer toda persona que conociera de una actitud 
fraudulenta destinada a perjudicar patrimonialmente a. un menor 
púber, Las segundas eran las que correspondían exclusivamen- 
te a quienes acudían en defensa de sus propios derechos subje- 
tivos, 

Otra clasificación diferenciaba las acciones simples, de las do- 
bles. Por principio, en los juicios el actor formulaba una recla- 
mación contra el demandado y el juez condenaba o absolvía a 
éste. Bn este caso sé trataba de juicios (iudicia) o acciones sim- 
ples. Había litigios, sin embargo, en que ambas partes represen- 
taban al mismo tiempo y recíprocamente el papel de actor y de- 


mandado, lo que hacía: que el juez pudiera condenar o absolyer a= j 
“cualquiera: de las: partes: O; determinar. el objeto de la.condena se:"*: 


gún las pretensiones de“aquéllas. `: En: este supuesto.se' daban las 


acciones O juicios: dobles: (udici duplicia); camo, ocurría en las: ac- 


ciones divisorias. a A 


Encontramos, asimismo; 'en consideración a su een las e 
E3 Las ‘primeras eran: 
ás! POr cl derecho apit e ilts. A y tendían:a hacer” 
valer, relaciones. tuteladas; porss sel ius :civile, Las.segundas; en * 


LA 


cambio;:sc originaban ena iurisdictio de los magistrados que-go- 
zaban del us edicendi, como el pretor y los ediles, y se las conce- 
día para protección de relaciones no comprendidas en el ¡us civile 
y no tuteladas debidamente por tal ordenamiento jurídico. De 
particular, relieve, por lo que contribuyeron a la formación del de- 
recho honorario -merced al papel que jugó el pretor en el proce- 
dimiento civil romano-, fueron las distintas clases de acciones que 
creaba cl imperiwn del magistrado. Entre estas acciones debe- 


«mos citar las actiones in factum, las utiles y las ficticiae, 


En ciertos supuestos, al pretor le era imposible asimilar por 
analogía situaciones no previstas a otras ya existentes. Ello lo 


impulsó a crear nuevas acciones, las que pará indicar que no esta-- 


ban fundidas cn una regla de derecho (in ius conceptae), sino en 
la autoridad del magistrado y que se daban por el hecho (in fac- 
tum conceptae), se denominaron in factum actiones... 


DERECHO PROCESAL CIVIL 547 


Cuando el pretor se valía de acciones civiles ya reconocidas, 
extendiéndolas fuera de su campo propio para pplicarlas a situa- 
ciones análogas a aquellas para las cuales se habían constituido, 
creaba las llamadas acciones útiles. Así, mientras la acción de 
daño -actio legis Aquiliae- operaba en relación al daño inferido a 
cosas corporales con el esfuerzo muscular-del aytor (damnum cor- 
pore corpori illatum), el pretor creó una utilis gctio legis Aquiliae 
ejercitable por el daño causado non corpore. 

Finalmente, se llamaban acciones ficticias aquellas mediante 
las cuales el pretor, para hacer posible la aplicación de una acción 
ya existente a otra relación nueva, fingía la existencia en esta re- 
lación de un elemento que faltaba; por ejemplo, el transcurso del 
término de la usucapio cuando en realidad no se había cumplido, 
en la acción Publiciuna. 

Reconoció también el derecho romano las llamadas acciones 
. prejudiciales (praeiudicia), en las que. por intentarse en procesos 
' de mera verificación, generalmente dirigidos a fijar los presupues- 

*tos.de un juicio futuro, no figuraba en la fórmula la condemnatio, 

Ažconsėcuencia-del inconveniente que implicaba la condena 

; pecuniaria en aquellos juicios en quese demandaba la restitución 
o exhibición de una.cosa determinada, acostumbró el magistrado 
E anteponersaslas:accionesi ique perseguían tales objetivos —restitu- 
ción o'cxhibición=; una cláusula: por..cuyo, medio el juez sólo con- 
% denaría'a pagar una:suma de dinero. sino prosperase-la orden que 
él impartía al demandado de restituir o exhibir (nisi restituat, nisi 
exhibeat). Las acciones en las que se insertaba semejante cláusu- 
la se denominaron “arbitrarias” (actiones arbitrariae). Pertene- 
clan a esta categoría la actio Publiciana, la quasi Serviana o hipo- 
tecaria, la actio ad exhibendum, las que se intentaban por causa 
de violencia o dolo (metus, dolus), etcétera. 


$ 235. EXTINCIÓN DE LAS ACCIONES. — Causas de extinción de 
las acciones, entre las que unas operaban ipso iure y otras excep- 
tionis ope, fueron: la cosa juzgada (res iudicata), la litis contesta- 
tio, la prescripción, el concurso de acciones (concursus actionum), 
el pactum de non petendo, el juramento y, en algunos casos, la 
muerte de cualquiera de los litigantes. 

Hacemos notar, siguiendo la opinión de Bonfante, que pare- 
ce ilógico hablar de extinción de la acción, ya que siendo ésta el 


— 


VIPIPIPIOIIA PIPA rre rrerrreno. 
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momento dinámico del derecho, con más propiedad deberíamos 


hablar de extinción de los derechos, dentro de los cuales la acción, 


palio 


subyace. No obstante, hay hechos jurídicos que ejerce siin: 
fluencia directamente sobre la actio, de manera tal, que sólo 
como consecuencia de la falta.de acción cesa también el derecho 
subjetivo que ella tutela. ai 

Entrando a las causas de tión. de las acciones ERES 
decir que la cosa juzgada -res iudicata- provocaba en el derecho 
clásico la éxtinción ipso iure- de:la acción en los iudicia legitima, 
cuando se ejercitaban actiones in personam e'in ius conceptae, 


-siendo menester, en cambio, la interposición de la exceptio rei 


iudicatae en el indicium quod imperio continens y en los juicios le- 
gítimos en que:se intentaran acciones reales o in factum. En el 
derccho justinianco la cosa juzgada; como causa extintiva de la 
acción, sólo.se pudo hacer valer per exceptionem. Digamos, por 


, fin, que el efecto della res iudicatà, al introducirse en el procedi- 
‘miento cognitorio, él recurso de apelación (appellatio), sé reservó 


pära las sentencias definitivas, no para las: de ES Hamit (inter- 


As 
[ocutiones). 5 Ja Al a. ' 


ps 
e La litis coniestatio, que como veremos era la etapa procesal 


quese cerraba la fase in iure dél litigio, al ntrañar un aciter- 


Ed arbitral dé las partes: por el “cual décidían someterse a la sen- 
- fehcia qué dictará el juez, producía la extinción de la acción inter- 


puesta, independieñtemente de que el jüicio llegara ó no a fallarse. 
Este efectó consuntivo de la ditis contestatió impedía al actor ini- 
ciar una demanda fundada en otra acción con igual causa (bis de 
eadem re ne sit actio).- La consunción procesal se operaba ipso 
iure cuando se trataba de uri iudicium legitimum en el que se hu- 
biera ejercitado una acción personal; eri tanto, si la acción era 
realo personal de derecho honorario 6 el iudicium quod imperio 
continens, la extinción de la acción debía hacerse valer por medio 
de la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae: 


La "prescripción fué el ifistituto jurídico eñ virtud del cual la 
acción, mejor dicho, todo derecho se extinguía' después de trans- 
currido el tiempo establécido por la ley. * La acción civil fué en 
los orígenes perpetua; la acción pretoria erá limitada en el tiem- 


po, por lo común uh año útil.: ; El diverso carácter de una y OA ARES 


hizo nacer el distingo entre acciones pérpétuas, para las de dere” 
cho civil, y temporales, para las de derecho honorario, 
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» en la época imperial para la categoría de las aclionés in rent ä iru- 


ca de esta prescripción teodosiana (praescriptio iriginti anioritit) 
fue que extinguía la acción, pero no el derecho; al ménos el deré: 
cho real. . “vos E E II E 5 g E ; 

Se producía el concurso o acumulación de acciones cuando de 
un mismo hecho jurídico hacían varias acciones cricaiminadis 4 uñ 
mismo fin, de modo que, eligiendo üna parajejercitarla, sé éXtin- 
guía la acción concurrente (altra electa allerani comstimi, alfera 
actio alteram peremit). En este supuesto importaba sabér bigti 
dable ejercer todas las acciones (concurso ciimulativo) ö uittde 
ellas (concurso. electivo). En orden a las acciones reiperseclilo- 
rias,'era tendencia general rechazar lä acumulación. Dos atio: 
nes penales eran acumüläbles ëntre sí; como. cabía también Acts 
mular una acción penal a una reipersecutoria. No obstañte; éste 
principio fue atenuado en el derecho clásico. Coñ el dertcho 
justinianeo el ejercicio de una acción excluía el de lás deniás is: 
ta él límite de la concurrencia efectiva. Ejércitadá üñä acción, 
se podía intentar la otra para conseguir la pléni satisfiicción: 

El pactum de non petendo, modo de extinción tit läš obligi: 
ciones que cumplía una función liberatoria de remisión o condo: 
nación de una deuda, fue otra causa de extinción de lis acciones: 
Daba lugar a la exceptio pacti cohventi para cl casó de qüe úl 
acreedor pretendiera exigir judicialmente el cumplimiento de la 
prestación condonada. Esta excepción podía ser perentoria ú di: 
latoria, según se hubiera convenido no pedir nunca cl pago de lá 
deuda o hacerlo dentro de un determinado plazo: 

Otra causa de extinción de las acciones fue el lláimado júr: 

. mento voluntario (iusiurandum voluntariuin) que iénid lugaf 
artañdo las partes en pleito se prestaban a dirimirió haciéndolo 
depénder de la fe del juramento de una de ellas. Esie pactó pro: 

ducía siempre a favor del litigante que hubiera jurado la exceplió 
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iurisiurandi para enervar el ejercicio de la acción que por el jura- 
mento había quedado extinguida. 

-La muerte del sujeto implicaba, por lo común, la transmisión 
a sus herederos de los derechos y acciones de que el causante era 
titular. Empero, había ciertas acciones que-se extinguían por el 
fallecimiento del sujeto. Así, no se podían dirigir contra los he- 
rederos las acciones penales y las mixtas, sino en la medida del 
enriquecimiento, ni las llamadas actiones vindictlam spirantes, 
Eran también activamente intransmisibles las que perseguían una 
reparación moral más bien que pecuniaria, como la acción de in- 
jurias, la de revocación de una donación por ingratitud del dona- 
tario, la querella de inoficiosidad de testamento, etcétera. 


A AN 


TíruLo II 
DISTINTOS PROCEDIMIENTOS CIVILES 


$ 236. PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DELA LEY. — El más pri- 
mitivo procedimiento ciyil que se o en la yida jurídica roma- 
na fue el de las acciones de ley. Las legis actiones eran, como ya 
lo señalamos, actos jurídicos formales consistentes en solemnida- 
des verbales y ritos simbólicos con los que en el antiguo ordena- 
miento normativa de Roma se'iniciaba ún procedimiento conten- 


“cioso que.tendía a dirimir un litigio judicial o un procedimiento 


ejecutivo destinado a lograr la efectividad de un derecho. 


“Las acciones de la ley; uno de los sistemas procesales consti- 


tiitivos del ordo iudiciorum privatorum, presentaban las siguientes 


“características, Sólo tutelaban> "los derechos subjetivos nacidos al. 


amparo'del ¡us civile dE por ende, su ejercicio estaba: reservado 


g exclusivamenteia los? udadanos: TOMANOS en la ciudad de Roma o 


“auna milla:en derredor'de ella; < El proceso se dividía en dos ins- 


tancias distintas: una, ante un magistrado ` romano competente 
(in iure); otra, ante un juez privado (in iudicio o apud indicem). 
Constituía un iudicium legitimum y por ello sólo podían ejercitar- 
se aquellas acciones de la ley expresamente consagradas por las 
XH Tablas (nulla actio sine lege). Era esencialmente solemne, 
de ahí que las fórmulas orales que integraban su contenido debían 
conformarse a los términos expresos, prescriptos por la ley, bajo 
pena, para. las partes, de pérdida del litigio (causam cadere). 


En las acciones.de la ley el procedimiento contencioso o de 
cognición podía plantearse y resolverse mediante el ejercicio de tres 
acciones que constituían otras tantas clases de legis actiones. Ellas 
fueron: la acción de la ley por apuesta sacramental (legis actio per 
sacramentum); la acción de la ley por petición de juez o árbitro 
(legis actio per iudicis arbitrive postulationem) y lá acción de la 
ley por emplazamiento o denuncia (legis actio per condictionem). 


4 
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Estas acciones tenfan carácter declarativo, ya que mediante sü 
ejercicio el accionante pretendía el reconocimiento judicial del 
derecho por él invocado. Otras dos: la acción de la ley por: 
aprehensión corporal (legis actio per manus iniectioñiem) y la acción 
de la ley por toma de prenda (legis actio per pignoris capionem), 
tenían carácter ejecutivo, ya que eran formas particulares de eje- 
cución que el actor obtenfa con una sentencia favorable o una 
confesión del demandado. 


° Al explicar el proceso en su etapa in iure, estudiaremos las 
legis actiones de carácter declarativo, en tanto que analizaremos 
las ejecutivas äl tratar los procedimientos de ejecución de la sen- 
tencia, como culminación de la instancia apud iudicem. 


' . à > -~ ` 3 wee 

a) Instancia “In jure” en Ias acciones de la ley. © Esta prit 
meragfase. del proceso se iniciaba.con un. llamamiento intimatorió 
(ius-pocatio):para: cómparecersantesel. magistrado,-que, formulabás 
el actor: árdemandado eSivésténo :concurría inmediatamente: ni: 
ofrecía uñ sustituto (vindex); desde la. Ley: de:lá3 "XII Tablas se: 
autofizaba al demandante a.llamar testigos y a recurrir. ál empleo: 
de lásfuerza para obligar. al: demandado a apersonarse. Una. vez 
preséñtes las partes ánte elimagistrado y 0ída la pretén n del acl” 


- torp8e,comprometían:a: comparecer, otro día para iniciar el litigio: - 


AS 
Estafpromésa: recibía el nómbre'de 'vadimonium pénrazónique: cel 


«demándadodaségurabassu: :cómparecerció conttiáadorés lamádos..... > 


vades. 

Cabe bacer notar que la incomparécencia del demandado en 
la etapa in iure nó daba lugar a lo que en el lenguaje procesal mö- 
derno se denomina “proceso cóntumacial” o en Srebeldía”, yá 
que la participación del'actor y el reo era imprescindible para qué 
hubiera iudicium. Si el demandado no comparecía o no se de- 
fendía (indefensus), el magistrado autorizaba la toma dé posesión 
de sus bienes por el actor o entregabá a éste la cosa litigiosa. La 
inconcurrencia de cualquiera de los conténdientes en la fase in iii- : 
dicio, producía necesariamente el fallo a favor ca e com: 
parcciente. 

Prescntes las partes in iure el actor hacía conocer su demanda 
y solicitaba cl otorgamiento de lá acción (éditio actionis). Ante? 
ella el demandado podía adoptar las siguientes actitudes: a) solici- 
tar un aplazamiento prometiendo asistir de nuevo con garantía dé”- 
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un tercero (vades); b) contestar allanándose a la dcmanda (coli: 


fessio in iure); c) atender el juramento deferido por el demäñudanñ: . 


te (iusiurariduiñ iñ iure delatum), reconociendo o no lá existencia 
del derecho; d) opoñerse a las pretensiones del actor. 


1) “Legis äctið. "pêr sacramentum”; El procédimiénto con: 
tencioso más is antiguo de Roma qué nos es conocido; së ejercitaba 
por medio de una acción general, la legis actio per sacráinentiii 
con siis-dos modalidades: in rem è in personam. El satrainchi- 
tum in rem era aplicable para la vindicatio, esto es; para ĉl proce- 
so en. que ambas partes litigaban sobre él dominio de üna- cosa O 
de una persona. En este procedimiento se discutían derechos 
absolutos, como la propiedad sobré esclavos o cosas, cl dercchó 
hercditario; la libertad de las personas, la patria potestad; lá pic: 


nus sobre la mujer casada o el manciplum sobré los hijós dé farj: 


lia, enajenados:;,, El sacramentum ¡in personali ¿proccuía:: e: lig 


»irtchoside: vobligációnes; és Ueciry: el; EPI 
«ción debida por él accionado: i. 


-Elsacramentúbi; propio: -de:la Aio qué. estudiamos; Er a üna: 


zi ëšpëčié desapieésta.consisténte encuña: suma, de, «dinéro fja 4 gu des 
bas: ea depositabañ: (suma. sacrámenti); 3: de Lai sententia deb 
IEistrelas' ne Ea ela o dlGsónsd 


RA eS 


a 


. cra mentalatl Se ven perá lasu : 
da éri favor del tesofo páblico. Era uña especie de Seña procesal; 


2) “Legis actio per iúdicis arbitrivé postulationem”: Está at: 


ción de la ley fue extráña á la práctica del sacramentiim. Sé plis 
caba a determinadas acciones personales, como las aclidhts ex 
sponsione, las derivadas de la stipulalió, la áctio fúmiliaé erejsciiis 
dae y la communi dividurido. , A la afirmación de su défëchö rei 
lizada por el actor O å lá opósición a ella formulada į por ël deman: 
iudičeM arbitrimvė postiilo üti des), a que designara üii idek i ün 
arbiter a fin dé resolver el pleito. pA ; 5 


3) Legis actio per condictioném”. Fuëi una acción de. aparis 
"ciómafósterior a las antes mencionadas, que prescindía taimbién 
del sacramentum. . Introducida por una lex Sylia pará los crédilós 
consistentes en uná suma de dinero (certa pecunia); fué extendida 


o7 A 


«cóntiendasiridicas: en:las:que:sé demandába lá cr ividád de: del É 


Jas 
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por la lex Calpurnia a créditos de .cosas determinadas (certa 
res), Por esta acción el actor no estaba obligado a exponer. las, 
razones de su demanda y se limitaba a pedir la comparecencia « “del 
accionado. por treinta días para designar al juez. Esta legis actio 
habría sido el antecedente de la condictio, la acción personal por 
excelencia: 


b) Instancia “in iudicio™en las acciones de la ley. Ejecución 
de la sentencia, Con la litis contestatio terminaba el trámite de la 
etapa in iure. Se trataba de un contrato arbitral que seguía a la 
formulación de la demanda y que se realizaba en presencia de tes- 
ligas, En virtud de este acuerdo actor y demandado se - compo: 
Mende, que debía emitir un juez privado (iudex o veri 
esta; manera, celebrada la litis contestatio, las partes tenían A 
cor nparecer ante el juez, teniendo lugar:con ello la apertura de la 
etapa in iudicio, dentro de la “cual 'se ofrecían y producían las 
prúcbas, se: presentaban las: eeano] y; se pronunciaba la sen- 


teia: i 
-'¿$De la litis contestatio y de sus importantes efectos jurídicos, 


trat remos al estudiar elprocedimiento formulario, lo. mismo que ;: 
fase in iudiciordel' proceso, queno varió-sustancialmente.. 
cido $ este nuevo“sistema procesal civil yino a reemplazar al de 


lo'concerniente ala ejecución de la sentencia, a lo que cra menes- . 
ter llegar cuando el condenado no cumplía conta decisión del 
juez, Para lograr tal efecto se utilizaban las ya mencionadas ac- 
ciones ejecutiyas, esto es, la manus iniectio y la pignoris capio. 


1) “Legis actio per manus iniectionem”. Esta acción ejecuti- 

ya, por sus características, fue un resabio de la venganza privada, 
que después se tradujo en la aprehensión corporal del deudor. 
La mans iniectio, al principio, se aplicaba a dos situaciones pro- 
cesales: la del iudicatus, es decir, la del demandado que, habien- 
do negado el derecho del actor, era condenado por el juez y la del 
confessus, que se presentaba cuando el demandado había recono- 
cido la pretensión del demandante mediante confesión expresa. 


Con el tiempo, la acçión se hizo extensiva a determinados créditos. +5 


regulados por leyes especiales a los que se quiso dotar de fuerza 
ejecutiva, al punto que pudieran ser inteñtados sin sentencia pre- 


“ácciones de la: leyi Nos detendremos en esta parte-arexplicar : ; 


5 


un 
07] 
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via de reconocimiento, como ocurrió con los sancionados por la 
lex Publilia de sponsoribus. 

En el proceso de las legis actiones la sentengia sólo podía con- 
tener la condena o la absolución del demandada, Si había conde- 
na, tratándose de actiones in rem, parece que la ejecución de la 
sentencia se garantizaba por medio de fiadoreg (praedes), que al 
comienzo del proceso se constituían'en responghbles de la restitu- 
ción de las cosas y sus frutos. En las actiones nh personam se usa- 
ba la manus iniectio como modo de ejecución personal sobre el 
deudor. 

Quien había sido condenado a pagar ung suma de dinero, 
después de treintá días de espera era llamado a juicio por el acree- 
dor y si no prestabá garantía era asignado (adictus) por el pretor al 
mismo acreedor, quien adquiría un poder sobre el ejecutado. Si 


después de sesenta días nadie lo rescataba, se le podía dar muerte. 


o reducirlo a la condición de esclayo para ser. vendido trans Tibe; 
rim: Este riguroso procedimiento'de ejecución fue atenuado con 
la sanción de la lex Poetelia: Papiria;: que prohibió el encadena- 
miento, la venta y el derecho de dar muerte a los deudores, a, la 
yez que establecía que en adelante éstos responderían de sus obli- 
gacionés, no con sus cuerpos, sino con sus bienes que se constitu- 
yeron en la prenda común de los acreedores. 


2) “Legis 'actio” per pignoris: capionem”. Fue la legis actio 
per pignoris capionem la otra acción ejecutiva dėl procedimiento 
de las acciones de ley, , Autorizaba al acreedor a apoderarse de 
alguna cosa del deudor para satisfacer con clla su crédito, impor- 
tando una suerte de “embargo” realizado por el acreedor por pro- 
pia mano, sin intervención de autoridad alguna (Gayo, 1V, 26, 27, 
28, 29). 

Aunque algunos autores han pretendido ver en la acción de la 
ley por “toma de prenda” el germen de un procedimiento patri- 
monial, la mayoría se inclina a sostener que la aprehensión de la 
cosa tendía a compeler coactivamente al deudor a cumplir con 
la prestación que había asumido. Se la ejercía, pues, a título de 
pena para presionar al deudor a satisfacer la obligación contraída, 
«ya que el acreedor que había tomado la cosa en prenda no podía 
seryirse de ella, sino retenerla cn su poder hasta que el deudor la 
rescatara, haciendo el pago. Llegó a admitirse incluso, que el 
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acreedor pudiera destruir la cosa como castigo por la falta de 
cumplimiento. Tai s 


$ 237. PROCEDIMIENTO FORMULARIO, — Tuvimos ocasión de se- 
ñalar que el procedimiento formulario constituía el sistema proce- 
sal propio de los períodos preclásico y clásico y que al ser aboli- 
das las acciones de la ley por una lex Iulia iudiciorum privatorüm; 
de tiempo del emperador Augusto, el empleo dé las fórmulas sir- 
vió para hacer valer toda clase de pretensiones. 


La rigidez y el exagerado formalismo de las legis actiones, la 
importancia siempré creciente del extranjero en la población ro- 
mana y la complejidad de las nuevas relaciones júrídicas, exigían 
una tutela pags IEA más ágil y green Tales factores le 
dore! año 130 a. de C., sé e cUduicí en el eio civil 
romano la práctica dë las fórmulas escritas presentadas por las 
partes para reemplazar a las rígidas fórmulas verbales del proce- 
dimiento delas acciones de ley. 


Las fórmulas erah breves escritos qué él maisttado transmi- 
äl juezipara qué tuviera una orientación en el modo de decidir 
io.:?Al magistrado sólo le cabía aceptar o rechazar la fór- 
A; aportáda por los contendientes, otorgándo'la acción (actio- 


: E que permitiera abrir el iudiciúm o negánhdola (actionem 
delegaré); cuando à su juicio el caso nó mereciera tutela proce- 


sal El procedimiento per formulam tuvo su origen ên el ius ho- 
norarium y en él. ius :gentium.. El pretor, con uh papel decisivo 
en el proceso, antes negado en las antiguas acciones de la ley, fue 
quien imprimió un nuevo rumbo al ordenamiento. procesal roma- 
no, y valiéndose de su poder Jurisdiccional pudo llevar a cabo su 
trascendental obra de reforma del añoso ¡us civile. 


No obstante, el sistema delas fórmulas se mantuvo dentro de 
los moldes civilísticos, sustituyendo la fórmula verbal por la escri- 
ta. Así, estaba subordinado a los siguientes requisitos: debía 
tramitarse en Roma o a una milla alrededor de ella; los litigantes 
y el juez tenían que ser ciudadanos romanos y el tribunal estar 
constituido por un juez único (iudex o arbiler). ' Sólo el proceso. 
que cumpliera tales exigencias era iudicium legitimum. Contra 
riamente, el juicio en que intervenían extranjeros, o que se celé- 
braba fuera de Roma, o que se sustanciaba ante el pretor peregri- + 


ppt? 


A A A e en 
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no,-con intervención de un tribunal e (reciiperalóres); se 


denominaba iudicium imperio conlinens/ ius to 


i dee Instancia “in iure” en el procedimiento formulario; Áñte 
el magistrado se abría la instancia in iure, al igual que en las degi 
actiones; conyla.i ih. ius; vocatio, o comparecencia del demáiñdado, 
que se hacía efectiva por el propio actor: . En casú de que aguel 
no aceptaste los términos del llamamiento a comparectt; se autori: 
zaba àl demandante a'llamar testigos y récurrir al empleo de li. 
fuerza, obligándolo a ápérsonarse, lo cual no obstabi y pará qué el 
demandado ofreciera un sustituto (vindex). + Si no ctompárccía ö 
aseguraba la comparecencia, por medio del od se lo lenta pör 
indefensus. ` * ¡ 


- Presentes las partes in jure, el actor facial conocéf pel objeto 
de la demanda, y solicitaba del. magistrado el otorgamiento de ld 
correspondiente acción (editio actionis), Si el magistradó có 
probaba que la demanda era digna de tutela; “acordabá la iias: 
caso contrario denegaba la petición, actitud ` qué asümii Rena 
cuando el demandante no labfa expuesto con exactitud los: hechos 
o cuando no se hallaba debidamienté legitimado (supuesto i qué | 
día presentarse si la acción gra interpuesta por quién tarécia e 
acción para ejercitarla (legitimatio,actiya); o si lá hacíá valer ons 
tra persona distinta de la que había violado el desechó qe 
lugar a la demanda (legitimatio passiva): El pretor. dëbiäi 
char igualmente al demandado al que le cabía; ya oponerse ä Ja? 
pretensiones del actor, ya alegar ciertas circunslancias ¿ Fexcepcio- 
nes- que podían enervar o paralizar la acción interpuesta. 


Oídos los contendientes, el magistrado redactába la fórmula 
escrita, señalando quién era el juez designado è indicándole las 
pruebas que debía recibir, a la vez qué lo facultaba á dictár lá señ- 
tencia de condena o absolución del demandado.. Là fórinila éra, 
pues, üna Suerte de programa procesal que cerraba la instántia ¡ii 
iure del juicio en el momento de la. litis contestatio; qüë Conservá 
la misma denominación, aunque ya no sé utilicen testigos; comió 
ocurría én èl procedimiento de las acciones de lá ley. . : 


Dentro de la etapa in iure cabía la celebración de a des 


la  conféisid y algunas cautiones. 


«Media de uniprocurator il. que debía garantizar.que's 
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Las interrogationes in ¡iure podían plantearse para exigir al 
demandado que manifestara, si se presentaba en él, una situación 
de hecho necesaria para que la demanda estuviese fundada en de- 
recho, Tal podía ocurrir, cuando reclamándosc un crédito cOn- 
tra una persona fallecida, se interrogaba al accionado para que 
contestara si era:verdaderamente heredero de aquélla y en qué 
proporción, El iusiurandum in iure, o juramento necesario, se 
daba cuando sc remitía la decisión del litigio al resultado del mis- 
mo, en lugar de someterlo al pronunciamiento del juez. El dẹ- 
mandado podía deferirlo al actor, en cuyo caso si éste juraba, 
tal hecho equivalía a una sentencia ejecutiva dictada a su favor. 
En caso de negativa, el demandado era quien ganaba el pleito al 
lograr su absolución. 


La confessio in iure del demandado, esto es, T reconocimién- 
to de las pretensiones del.actor, hacía concluir el pleito y tenía 


el yalor Je cosa: juzgada: Traía “aparejado; consecuentemente; velo 
a; pasando: antes 3 


S 
procedimiento. de: sjecue 
pofi el tr: 
due); “Las cautiones in jure, “que. Se -prestaban cuando; los, Jitigan: 


ción, y ay direstamente B 


tes ¿cluában valiéndose; ¿des representantes: jidiciales, eran fianzas `i 
„eque el- pretard hacía que:aportasen. las partes: para que asegurasen 
a determinados aspectos del resultado del juicio; “Entre ellas pode: ** 


mos pilar: la, cantio: lesrato, en. el: caso de: que: el'actor: actuase „por 


tado. no intentaría.una acción; igual a la que había dado lugar el li- 
tigio; la caujio iudicatum solvi, por la cual se aseguraba en ciertos 
casos el cumplimiento de la sentencia y la cautio pro praedes litis 
et pindiciarun, por cuyo intermedio se afianzaba la devolución 


por el demandado de la cosa en litigio y sus pituto en caso de que 


fuera condenado. nn i 
1) La fórmula: partes ordinarias y extraordinarias. El pró- 


cedimiento. formulario tuvo en la fórmula la razón de ser y la de-' 


nominación del sistema. La tutela jurfídico-procesal que impor- 
taba la actio se conerctaba plásticamente, al decir de Arias Ramos, 
durante toda la época clásica del procedimiento çivil romano, en 
la fórmula. j 

Constituía una breve ds escrita con la que el magistrado 
clausuraba la etapa in iure del proceso, señalándole al juez un im- 
perativo de condenar al demandado condicidnado a la comproba- 


représen- > 
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ción de un determinado supuesto planteado por el actor, o de ab- 
solyer, en caso contrario. 


Contenía un conjunto de cuestiones fácticag y jurídicas cuya 
solución dependía de la sentencia que se pronungiara. Este pro- 
grama del proceso se expresaba en una sola frasg, cuya redacción 
obedecía a determinados principios. Cada actia tenía su fórmula 
propia:y para la gran masa de acciones admitidas por el derecho 
romano había en el edicto del magistrado fórmulas tipos, de 
modo que el actor, en su editio actionis, podía referirse al texto 
de la que se adaptara mejor a su caso. Lo mismo ocurría con las 
exceptiones y otros medios jurídicos, representados también por 
sus correspondientes modelos en el edicto. . 


¿La fórmula se iniciaba con el nombre del juez que los conten- 
ES decidieran nombrar. - A tal designación (iudicis datio), le 
seguían partes-ordinarias, o sea, aquellas que eran necesarias en 
da clase; de:acción de' que se tratara; y extraordinarias,'es decir, las 
¿ique podían: agregar los litigantes cuando se dieran ciertas circuns- 
¿tancias especiales. Partes ordinarias de la fórmula fueron: la de- 
s monstratio; la: intentio; la -adiudicatio-y la condemnatio. “Partes 
extraordinarias: la exceptio y la praescriptio, - i: 


de La; «demonsiratio era aquella parte que.encabezaba. las fórmu- E 
clas con: lento! incerta; y “tenía: por tjpalided concretar más deta- 


nn Je 


a, qué: podían dana 


La intentio constituía la parte undimení de la rmaalo, ya 
que en ella se fijaba la pretensión del demandado, esto es, el fun- 
damento y objeto de la actio, que podía consistir en un certum o 
en un incertum. Había intentio certa cuando se reclamaba una 
suma cierta de dinero o el derecho de propiedad sobre una cosa 
determinada, en tanto que era incerta, si se perseguía una presta- 
ción indeterminada o incierta, como cuando el actor demandaba 
una indemnización cuyo monto debía resultar de los elementos 
probatorios aportados al litigio, 


La adiudicatio se insertaba en la fórmula duando se ejercían 
las acciones divisorias de partición de herencia (familiae erciscun- 
dae) y de división de condominio (communi dividundo), así como 
la acción de deslinde (finium regundorum).; Por tales acciones cl 
juez adjudicaba la cosa común o los derechos que sobre ella co- 


* 


1 
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rrespondieran a los litigantes. La adiudicatio constituyó un 
modo de adquisición de la propiedad ex iure quiritium. ~. 
La condemriatio concedía al juez la facultad de condei ode =" 
absolver. La condena en el procedimiento formulario tenfa 
siempre por objeto una suma de dinero y en tal caso la condéinna- 
tió de la fórmula era certa, siendó inċerta cuando se facultaba àl 
juez para que determinara la suma mediante estimación. La 
condemmnatio sólo podía faltar cuando sé ejercitaban acciones de- 
clarativas, como podía ser la de filiación legítima. 


La exceptio era la parte extraordinaria dé la fórmula que, a 


diferencia de las ordinarias usadas por el actor, servía como me- 


dio de defensa al demandado. ` Cuando se daban ciertas circuns- 
tancias de carácter fáctico que podían conducir 4 la absolución del 
demandado si las alegaba éste, pedía al juez (ue insertara en la 
fórmula una exceptio. Interpuesta tal defensa el juez debía con- 
deñar, si la hipótesis prevista en la intentio erá veraz y absolver; 
èn caso de que êl demandado probara las circunstancias de hecho 
Jue señálaba én la exceptio. Nació con esté recurso procesal uno 


Ko los más eficaces!linstrumentos de que se valió el pretor para 
a “su misión de áyudar, suplir o corregir el derecho civil 


* adiuvandi, vel supplendi, vel corrigendi iuris civilis gratia...), 


“ya que Esta defensa, proveniente del ¡us praétorium, paralizaba o 


“ënervabä las acĉiones basadas sobre rēlacionėb que, el ius civile 


«Protegía; pero qué el derecho no juzgaba'inmerecedoras de 


tútela jurídica. ' r 


El derecho řomäåno tobt diversas clases de excepciones, 
siendo la distinción de ellas de gran importantia para el estudio 
de la evolución de las instituciones jurídicas romanas. 


Basado en un cierto paralelismo con la clase de acciones in 
ius € in factum conceptae, algunos autores llamaron excepciones 
in ius coticeptae a las que planteaban una cuestión de derecho, 
como la 'exceptio pacti; y excepciones in factum conceptae a las 
que se limitaban a alegar determinados hechos que el pretor esti- 
maba dignos de protección, como la exceptio*rei'Veñditae et tra- 
ditae. Otra distinción fue lá de exceptiones civiles, cuando eran 
otorgadas por normas del derecho, civil, como la exceptio legis 
Cinciae y exceptiones praetoriae, cuando se debían exclusivamente, ná 
a la actividad del pretor, como la exceptio pacti y la exceptio rel ' 
venditae et traditae: 
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i Había también excepciones perentorias o perpetúás y dilito- 
rias o temporales: Las primeras eran aquellas que podían ser 


“""spuestas en cualquier momento en que el demandante interpusit: 


ra la acción, lográndose neutralizar definitiva y perpelitimeiile lä 
demanda, como ocurría con la excepción de cosa juzgada (éxcép: 
tio rei iudicalad VEL À iúdicium deductac). Las segundas; ën ciim- 
bio, eran defensas que sólo tenían validez temporal; pör lo cual 
paralizaban la acción del demandante por un tiempo deterñiiña- 
dó, cómo acaccía con la dë pacto dé ño pedir (páctiliñi de ñon jë- 
tendo) qué podía interponerse durante cl plazo conveiiido por lis 
partes. e 


Se conoció asimismo una “distinción de origen jusiiñianco, en: 
tre excepciones in rem, que podían ser opuestas contrá Cualquicr 
demandante que interpusiera una acción proveniente dë deterii- 
náda relación jurídica; como la exceplio metús;, y. excepciones dh 
personam, que sólo era dable intentarlas frenté a la Acción dédu: 
cida por una persona determináda, como la éxceptio doli. A 

E 


Digamos, por; “último, qué del mismo modo è qué el: deman de 


EN 


do podía oponerse a la actio haciendo valer una excéptió, le está: 


bá permitido" al demándanté defenderse contra la exteptio; dna: 
diendo a lá fórmulá uña 'réplica (replicatio). , Mas; si lá réplica 


perjudicaba'al demandádo; éste podía adicionar ¿ á la fórmula una 
dúplica (duplicatio), sin que ello obstara para qué él demandahite ` 
pudiera añadir una tríplica (triplicatio): A estas especiós de ex: 
cepciones alude Gayo én sùs Institutás; pero sé presume qué no 
debió usarse en Roma.con frecuencia i ún mécanismió oppe tañ 
complicado. ++ Tust; r ES 7 RA 

La praescriptio era la otra parte Mat de jä fóriülä 
que figuraba al principio de ella (prae scriberé); añiés de lá dë- 
monistratio y de la intentio: -Tenfa por objeto instruir al juez para 
que apreciara ciertas circunstancias: qué en el suplicsio de comi: 
probarse su existencia; si no fuéran tenidas ën cuenta por el šči- 
tenciante, se llegaría a un veredicto injusto ó:perjitlicial; yá pärä 
el actor, ya para el demandado.: Las que se insertabaáñ 4 favor 
del actor se denominaban praescriptiones pro aciörë; En, cambio; 


las incluidas a favor del demandado se llamaban Práescriptiónes 


en eli REQALEO. Las primeras, se articulaban para precisar lá calidad ĉi 


que el demandante actuaba,¡aclarando así la demanda y évitándo 
los efectos excluyentes de la litis contestatio.: Las ségúndas; ac- 


36. Argdello. 


ER 


F 


i mula: «Se cerraba- entonces Tai fase” inciure: del” Propeso consel 
“wvacuerdo prbitral' de las arte 
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tuaban como medio de defensa del demandado y tenían por efec- 
to eneryar la acción del adversario, sin necesidad de discutir el 
fondo del asunto. En época de Gayo dejaron de aplicarse: las 
praescriptiones pro reo, pues todas se asimilaron a las exceptiones, 
que quedaron así como la defensa típica que podía hacer valer el 
accionado para paralizar los SlcciÓN de a acción intentada pat el 
aclor, E 0 í b bk 


2) La “litis contestatio”: sus efectos, Cuando de los actos 
procesales celebrados ante el magistrado en la instancia ¿n ¡ure re- 
sultaba que la 'actio o en su caso la exceptio, habían sido fijadas en 
su especie y contenido, se llegaba a la determinación de la cues- 
tión litigiosa, ` El objeto del juicio se indicaba en la fórmula, que 
traía el programa. procesal según el cual iba a desarrollarse el liti- 
gio, es decir, las:cuestiones sobre las que cl juez tenía que admitir 
las prebanzas y peacin la controyersia mediante sentencia, ` 


En:ese. momento, el; magistrado; por decreto; atribuía, al juez' 
0: o:triblinal la; facultad: de: dirimir. la contienda enunciada” en Ja fór= 


s de someterse: a la” sentencia que. emi- 
litigantes; ques. 


diera; xl Juzgador. “acto” de: sumisión de: los 


te zinipprlaba: un: comiodarial celebrado* POr; ellos: mismos; como . 


dice: We o«desde antiguo litis, contestalio... „Produs“ 


aja imporlantes:consecuencias jurídicas de: orden procesal' y otras 


quetinteresaban incluso: al derecho*sustantivo quese pretendía 
hacer yaler con la demanda. . Fae a 


En cl aspecto procesal vinculaba a las pates y la sehtepcia 
con que el juicio debía concluir obligaba a ambas. Fijaba, ade- 
más, log términos del proceso y por tal virtud ninguno de sus ele. 
mentos —partes, objeto y causa- podía sufrir alteraciones. La 
litis contestatio producía también un efecto consuntivo o preclusi- 
yo en orden a la acción interpuesta, ya que no era posible que el 
demandante pudiera hacer valer de nueyo la misma acción, inde- 
pendientemente de que el juicio se llegara o no a fallar, Esta 
consecuencia impedía al actor promover otra acción con' igual 
causa (bis. de eadem re ne sit actio). - La "consunción procesal, 
como-yimos, se operaba ipso iure cuando se trataba de un ¿udicium 
legitimun, que yersara sobre una actio in personam; en cambio, si 
la acción era real o personal de deresho honorario, o el iudicium 
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quod imperio continens, la extinción de la la acción debía hacerse 
valer por medio de la exceptio rei iudicatae yg! in iudicium deductae. 

- Desde el punto de vista del derecho spstantivo, la litis contes- 
tatio tenía un efecto creador, porque a la wez que extinguía la re- 
lación de derecho material que había dado origen a la acción in- 
terpuesta, hacía nacer, por el acuerdo arbitral, una nueva que 
rcemplazaba a la anterior. Modificaba así la situación de las 
partes y llegaba, en las actiones in personam, a producir una nova- 
ción necesaria. Al extinguirse la pretensión del dare, facere, 
praestare, oportere, propio de las acciones personales, para ser 
sustituida por un condemnari oportere, se presentaban las notas 
características de la novación, instituto en el que, como lo señala- 
mos, a la extinción de la antigua obligación seguía el nacimiento 
de otra nueva. 

Este efecto novatorio de la litis contestatio tenía importantes 
“consecuencias .jurídicas en caso.de:error en la+demanda. Tal 


ae ¡terroripodía "consistir en una:minus:petitiozo'en una: plus, petitio, 


“En este segundo caso había que distinguir:-la'plus petitio-re, en la 


He su que. el actor.se había excedido en la cantidad pedida; la plus peti- 
Mio. tempore, siJa reclamación se efectuaba antes de tiempo; la plus 


»:petitio.loco zen la que se demandaba cl cumplimiento, de. la presta- 
¿-ción-cp lugar distinto del. convenido, y la plus petitio causa, cuan- 


sz do de:cualquier modo se“alteraba lo que pertenecía por derecho a 


¿uno de'los contendientes; como si, habiéndose dejado: “librado al 
arbitrio del deudor la elección de dos cosas que debía entregar en 
una obligación alternativa, el acreedor demandara el valor de una 
de ellas, haciendo indebidamente la opción que correspondía a la 
parte accionada. 

En todas estas hipótesis el actor reclamaba algo que no le co- 
rrespondía y, por tanto, perdía el juicio. A causa del principio 
de la congruencia entre sentencia y demanda, el juez no podía dar 
un veredicto por algo distinto de lo que había reclamado el de- 
mandante, > Además, a consecuencia del efecto novatorio de la 
litis contestatio, el actor había abandonado su derecho original 
por el derecho al cumplimiento de una sentencia que, en estos 
casos, tenía que resultar absolutoria. La plus petitio acarreaba 
para el accionante la pérdida del litigio y también la posibilidad 
de intentar más adelante otra acción relacionada con el derecho 
sustantivo para el cual quería obtener eficacia. 
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Cuando había minus peritio las consecuencias eran menos 
graves. En efecto. como el derecho menor estaba comprendido 
en e! mayor. podia observarse el principio de la congruencia. con- 
denáHcose al demandado exactamente a lo qué hubiera pedido el 
actor. sin que ello le impidiera a éste compietar con una segunda 
acción ala primera. siempre que ésta no hubiera agotado su Gere- 
cho sustantivo. 


b) Instancia “in iudicio” en el procedimiento formulario. Le 
fase in iure del proceso finalizaba. según se expresó. con la 
contestatio. contrato arbitral que se realizaba mediante la eniresa 
de la fórmula del actor al demandado y que comprometía e las 
partes a someterse a la decisión del juez que ellas mismas desiena- 
ban y cuyo nombre figuraba encabezando la fórmula. Ante el 
sentencianie comenzaba. entonces. la instancia in iudicio del pro- 
ceso; 

Los jueces llamados a sentenciar en el procedimiento formu- 
lario —el iudex. el arbiter, los recuperatores, los decemviri y los 
centumviri- Gebían guarcar estricta fidelidad a la fórmula. va que 
ésta contenía todas la instrucciones oue el magistrado impartía 
para juzgar. De ello dede inferirse que los jueces no estaban na- 
bilitados en el proceso para corregir los errores e inadecuaciones 
que la fórmula pudiera contener. 

El primer trámiie de la etapa apud iudicem imponia al juez la 
obligación de escuchar y dirigir las alegaciones orales (orationes. 
perorationes. altercationes) que los litigantes hacían en defensa de 
sus pretensiones y para las cuales se valían de los advocati y de los 
oratores. los que las más de las veces usaban artificios retoricos. 
más que argumentos jurídicos. para inclinar la decisión judicial a 
favor dela parte a la cual asistían. 

Correspondía después al juez ponderar y valorar los medios 
de prueba según su libre arbitrio, formándose un concepto propio 
acerca de si se habían probado o no los hechos invocados por las 
partes. No podía el sentenciante valerse de otras pruebas que 
las ofrecidas por los contendientes (principio dispositivo. no in- 
quisitivo). - 

No existió en el procedimiento formulario -tampoco en el de 
las acciones de la ley- una regla fija que determinara a quién co- 
rrespondía la carga de la prueba (onus probandi). Sin embargo. 
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llegó a imponerse el principio de que incumbía acredita: el hecho 
al litigante que afirmaba su existencia. no al que la negaba (e: in- 
cumbit qui affirmai non qui negat). Eventualmente podía habe: 
circunstancias fácticas que no exigían probanza. va que ja iey jas 
tenía por verdad legal. es decir por ciertas e irrefutables. no aC- 
E mitiendo prueba en contrario (praesumprones iuris el de iure) y 
s42 otras que. presumidas por la ley. valían mientras no se demostra- 
“falo contrario (r sesumpriones iuris tantum). 

Los mecios de prueba. es decir. los elementos físicos O mate- 
riales que debian suministrar al juez motivos de convicción sobre 
la existencia y verdad de los hechos invocados por las partes fue- 
ron, en la época del procedimiento formulario. la inspección ¡ua:- 

“cial. la información pericial y. principalmente. los testigos. los 
documentos v el juramento. , 
La inspección ¡judicial la hacía el juez trasladándose persona. 
mente al iugar donde tenía que constatar ja existencia dí un heche 
Le era permitido hacerse acompañar por peritos. especialmente 
ms agrimensores. jos cuales podian también ser citados a comparece: 
K ante el juez rara emitir sus dictámenes. 
Abu gie emlas ecoones deles enel procedimi aire 
formulam. la prueba testifical fue el medio más ordinario y fre- 
«E cuente que usaban los litigantes para demostrar la veracidad Oz 
«-" los hechos en que sustentaban su derecho. explicándose esta s!- 
tuación por ia decisiva importancia atribuida a la fides Y por 
«lg Característica de los negocios jurídicos. que por mucho tiempe 
ví 8 ` exigieron para su validez la presencia de testigos ciudidanos rc- 
manos y púberes. Los testigos. cuya declaración era oral y C. 
-> Carácter voluntario y gratuito. tenían que prestar juramento Si či 
-+ juez así lo requería. No había limitación en cuanto a su núme» 
-= y, al parecer. la regla restis unus, testis nullus. no tuvo aplicacien 
ss en el procedimiento formulario. 
uii e? Los documentos (documenta. scripta. tabulae). que no tuv:z- 
X ron gran importancia durante el sistema de las acciones de la lev. 
o dada la escasa función que desempeñó el instrumento escrito en 
A las relaciones negociales. adquirieron preponderancia más adelan- 
+2 te, a consecuencia del influjo que ejerció en Roma la práctica 
`< contractual escrita de las provincias orientales. Aparecieron asi 


x mentos públicos, con valor probatorio frente a terceros. en 
dy Jorma de declaraciones apud acta redactadas en protocolos de 
. - © a 


sla faltas im 
mento era de aplicación en las acciones arbitrarias, en los iudicia 
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funcionarios públicos o ante profesionales especialmente habilita- 
dos para tal acto (tabelliones) y documentos privados, sólo oponi- 
bles a la persona de quien provenían, en los cuales solía recogerse 
el contenido de algunos negocios solemnes, como la mancipatio y 
lä stipulatio. También se redactaron por escrito los testamentos 
del derecho pretorio, los libros de caja de los ciudadanos,:base de 
los contratos literales, y los libros de los banqueros, todos.los cua- 
les podían ser traídos ante el juez a fin de que, una vez constata- 
da str autenticidad, valieran como elementos probatorios. s, 

Una particular posición entre los medios de prueba ofreció el 
juramento prestado ante el juez.: Si los litigantes convenían en 
realizar un jusjurandum voluntarium,-tal acuerdo tenía el valor de 
una sentencia y hacía innecesario el pronunciamiento judicial, 
Beja si este Mio no tenía lugar a pgs de la invitación que 


Modalidad ‘distinta de. este, juramento: bo a e 


el imei in litem." En. efecto, en) algunos Juicios, el index 


¿podía invitar al- actor, a prestar, juramento acerca deliyalor. en di;”: 


nero: dela“ pretensión reclamada; pudiendo” referirse stánto' a`la“ 
.coga.-misma;en litigio, como'a: la: cuantía:de los daños sufridos, por: 
plimiento- de: la=obligación: Este; especial «jura: 


¿deci T 


bonae fidei y cuando se ejercitaba la actio ad exhibendum. Cabe 
hacer notar que el juez podía sugerir el juramento sin someter al 
actor a limitación alguna (in infinitum), o imponer un tope máxi- 
mo dado por la cuantía de su estimación (cur taxalione), 


“La sentencia: recursos y ejecución. El proceso, camino que 
se inicia con la interposición de la acción, concluía con el yeredic- 
to del juez, que resolyíá la cuestión litigiosa sometida a.su conoci- 
miento mediante la sentencia. -El juez debía decidir el juicio una 
vez que hubiera escuchado las alegaciones de las-partes y exami- 
nado laş pruchas, ajustando su pronunciamiento al planteo que 
los litigantes habían cfectuado in iure ante el magistrado y que se 
encontraba plasmado cn la fórmula. Cabe: hacer notar que cl 
juez privado del procedimiento formulario no estaba obligado a 
dar un veredicto en todos los casos, ya qu&si no se había formado 


d+ 
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un criterio definitivo sobre la cuestión que tenía que dirimir, po- 
día declarar tal circunstancia bajo juramento (non liquere), lo 
cual le permitía eximirse del asunto, que pasaya a decisión de un 
nuevo sentenciante que designaba el magistrado. La sentencia 
debía contener una condena o una absolución del demandado, 
pauta que estaba fijada en la fórmula con términos categóricos: 
“si resulta probado, condena; si no, absuelvq” (si paret... com- 
demna, si non paret, absolve). No había, pues, otra opción para 
el juzgador. 

Distintas modalidades podía presentar la sentencia, según la 
clase de acción que las partes hubieran intentado. Siempre era 
condenatoria o absolutoria en las acciones de sustrato patrimo- 
nial. Así, en las actiones in rem, contenía normalmente un pro- 
nunciamiento sobre el derecho que el actor hacía valer (propiedad, 

servidumbre, hipoteca, etc.) y, además, la cláusula de restitución 
(nisi restituat); En las actiones in personam, la sentencia conde- 
natoria: debía'valorarse siempre en una suma de dinero (condem- 
natio' pecuniaria). ¿De esta suertes*si la reclamación no se dirigía 
‘desde el principio a la obtención dė'una'suma de dinero, era nece- 
sario. proceder a lawyaloración: "pecuniaria de lo que:se: reclamase 
litis aestimatio)y función que’ cumplía el'propio juez 'al dictar el 
“veredicto; "Había "también sentencias*meramente* declarativas, 
“como las quese: formulaban en: las acciones prejudiciales;: que 
“contenían-sólo un pronunciamiento acerca de si se-consideraba o 
no probada una cuestión de hecho. Se conocieron, por fin, sen- 
tencias constitutivas, típicas de las acciones divisorias, cuyo cjer- 
cicio daba lugar a la “inserción de la adiudicatio en la fórmula. 


La sentencia del juez, último acto del proceso que ponía fin 
al litigio resolviendo la cuestión debatida, tenía para las partes un 
valor peculiar, dado que alcanzaba autoridad de cosa juzgada (res 
iudicata). Ello significa que la causa decidida por la sentencia 
judicial está firme e importa la verdad legal y definitiva (res iudi- 
cala pro veritate habetur),. Como consecuencia del principio 
enunciado, el demandante no podía reproducir su reclamación 
contra el demandado repitiendo el ejercicio de la misma acción, 
Tal efecto excluyente de la cosa juzgada guarda un perfecto para- 
lclismo con cl efecto consuntivo de la litis contestatio, y cra ast 
que podía operar ipso iure, o bien per exceptionem, como modo 
de extinción de la acción. 


$ 
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El recomocimiento de la autoridad de la cosa juzgada llegó en 
la legislación romana a desplazar la importancia que Se atribuía a 


la litis contestatio hacia la sententia, concediendo a ésta un valore 
de interés público que superaba, por cierto, el interés particular de 


los litigantes. Era, pues, una cuestión de orden público la que 
impedía que se volviera a plantear nuevamente un caso litigioso 
ya resuelto, La cosa juzgada daba'a la sentencia del juez el ca- 
rácter de firme e:inimpugnable. A consecuencia de. esc efecto 
positivo de la res iudicata, se amplía el significado del principio 
bis de eade re ne sit actio, ya que ahora no debe entenderse, 


. como antes, que no se puede interponer dos veces lá misma ac- 


ción (bis ne sit eadem actio), sino, también, que no puede hacerse 
valer otra acción distinta sobre:el mismo asunto (eadem res, ea- 
dem quaestio). do ad 

En el procedimiento formulario, como cn el de las acciones 
de la lcyrino se admitió que los litigantes pudieran atacar la vali- 
dez de li:sentencia dictada por el juez. El veredicto judicial era 
inapelable, es.decir, no susceptible de conocimiento y decisión 
por undlqutoridad superior. La falta de recursos contra la sen: 
tencia derivabas del carácter arbitral de los juicios del ofdo iudicio- 
rum priyitorum;que hacía que las partes se sometieran; en virtud 
de la litis¿contestatio, al pronunciamiento irrecusable e' 'inatacable 
del jue EJ e ellas mismas habían designado: ' Sin embargo, por 
¿vías indiféctas se pudo Tevisar la sentencia pära lora los efec- 
LOs que fhás adelante produciría la apelación (appellatio). Así, 
era factible llegaría la nulidad del fallo mediante la révocatio in 
duplum y la infitiario iudicati.. En determinados casos, se podía 
requerir del magistrado qué declarára no proninciada lá senten- 
cia y que por medio de una, in integritn réstititio volviera la cau- 


sa a, su anterior estado, tomo si el pleito no se hubicra fallado. ° 


Cabía, por fin, dejar sin efecto el pronunciamiento del juez solici- 


tando a un magistrado el véto (intercessio) cóntrá el mandato del: 


magistrado que ordenaba lá £jecución de lá sentenciá dictada. 

En lo que concierne á la ejecución de la sentencia, sabemós 
que en el antiguo sistema de las acciones de lá ley la llevaba a 
cabo el propio acreedor, sea por la mánus iniectio, sea por la pig- 
noris capio. Tales procedimientos de ejecución, si bien no desa- 
parecieron totalménté con el régimen de las fórmulas, ¿xperimen: 
taron una evolución, tornándose más humanos y equitativos, a la 
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par que se abría paso un sistéma de ejecución sobre el patrimonio 
del deudor, que podía sc ser de carácter nr. e individual ü j géie- 


ral y toñicursal. ' ku 


Eie a 


La actio iudicati, O acción Ae cosa E era el médio jegai 
para iniciar el procedimiento : de ejecución. - Lä cosa juzgada. dsu- 
mía el carácter dë’ ccin ctio iudicati- cuando tra invocadá į por 
el actor para pedir lá ejecución de la senténcia contra el deiiindi- 
do que habfá sido vencido en el litigio... Durañte èl procédimién: 
to ejecutivo, que sé tramitaba cómo los demás, ordináriamente ño 


. se llegaba a la litis contestatio; porque en la etapa in iire del į pro- 


ceso si el.demandado no pagaba pero reconocía sii déiidá, era ĉn- 
tregado al acreedor para que se resarciera con su trabajó. Ex- 
cepcionalmente se pasuba'a lá fase in iudicio cuando cl ejecutado . 
impugnaba..la.sentencia (infitiabat).-. En tal supuésto; si NÓ pros 
baba las causales de impugnación, era condenado -a Pagar el doble 
(lis infitiando crescitin duplum).:i- 63: 

El procedimiento de“ élécución e e individual uva su 
expresión más acabada: en “la figura del ¡pignis in causa iüdičċäti 
captum; que permitía al ácreedor fêquėrir del magistrado giie r= 
denara a sus apparitores tomar èn prenda algún bién pertenécien: 
te al deudor. + La cosa embargada no salía inmediatamente. â jà 
venta, sino que se esperaba dos mesés par dàr margen à qué él 


lo 


postor. 


En cuanto se reficre a los P a de ejecución penes Fi 


ral y concursal, los mismos tuvieron aplicación por 'medio de des 
instituciones de 'creación pretoria: la bonoruni venditió y la dis: 
tractio bonorum. ~. 

La primera, que habría sido creada” por un pretor, Rútilió 
Rufo, alrededor del año 118 á. de C.; fue el medio máš coinúñ y 
generalizado para la ejecución de las séñtencias de condena. ` im" 
portaba un procedimiénto ċöncürsá] qué conducía 4 lá enajenás 
ción en bloque del'patrimonio del condénado, abarcándo táñló 
sus bienes materiales, como sus créditos y sus deudás. Eñ lá thà: 
mitacióñ de la'bonorum venditió sé distinguían tres momëntös 
erfectamente diferenciados: el dél desapoderamiento de. los bicz. 


la venta y, por fin, el de la venta de los bienes en pública subásta. 


nes del’ deudor, el de la realización de medidas preparatorias párá ==: 
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. El desapoderamiento se efectuaba por orden del magistrado, 
el que procedía a poner en posesión de los bienes al acreedor que 
hubiera solicitado el concurso, con la obligación a su cargo de 
adoptar las medidas conducentes a la custodia y vigilancia del pa- 
trimonio del concurso (missio in bona servandae causa). Si los 
acreedores cran yarios designaban un administrador provisorio de 
los bienes, el curator bonorum. . Cumplido el desapoderamiento, 
debía anunciarse públicamente la fecha de la subasta y realizarse, 
además, ciertos actos preparatorios de la venta. Entre ellos. se 
destacaba la designación de un síndico o magister bonorum, quien 
preyia confección de:un inventario, verificación de los créditos, 
cómputo del acfivo y el pasivo patrimonial, debía proceder a la 
venta cn bloque de los bienes del ejecutado. 


Después de efectuada la correspondiente publicidad y de re- 
dactado un pliego de condiciones (lex venditionis), se llegaba a lå 


«etapa de'la enajenación delos.bienes al mejor. postor, adjydicán- A 


“doselos al compradorio' boñorum emplor que hubiera! 'ofrecido i un” 
mayor: porcentaje; : or: tenía pgarécter. de El cesor > 


jurídica del deudor,* Opu ser ds su condición, los RAS po- 
-<dfan ejercer contra*el' bonorum’ emptor todas las acciones que hu- 
“bieran podido interponer contra el deudor, pero sólo hasta la con: 
“currencia del*diyidendo:oporcentaje? que hubiera: prometido. äl 
comprar los bienes: Si. algún ácreedor'cra a“suvez'deudor de la 
masa, por cualquier otro título, el comprador pn oponerle la 
compensación (cun deductioie), 


El sentenciado somctido al procedimiento de la bonorum 
venditio caía en infamia. Para evitar tal tacha, una lex lulia, del 
tiempo de Augusto, creó el beneficio de cesión de bienes (cessio 
bonorum), con lo cual lograba, además, que su responsabilidad 
quedara limitada a la cuantía de su patrimonio. . La cesión no im- 
pedía que el deudor cedente pudiera recuperar sus bienes pagan- 
do lo debido, pues sus acreedores no adquirían la propiedad ni lä 
posesión de los bienes cedidos. 

Para atenuar el rigor de la venta en bloque de los bienes, se 
introdujo en Roma, a favor de ciertos deudores privilegiados, la 
bonorum distractio, modalidad de ejecución concursal que no lle-' 
vaba aparejada la tacha de infamia. - Con este procedimiento no 
se designaba síndico o magister, ni se vendía el patrimonio en blo- 
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que, sino al detalle hasta cubrir los créditos existentes contra el 
ejecutado. Este beneficio dejó de importar un privilegio para 
extenderse gradualmente a toda clase de deydores, llegando a 
imponerse de tal forma que reemplazó totalmente al procedimien- 
to de la bonorum venditio. 


$ 238. PROTECCIÓN “EXTRA IUDICIUM” DE LOS DERECHOS. — El 
derecho romano admitió que los derechos subjetivos pudieran 
protegerse sin necesidad de tramitar un iudicium. Esto significa- 
ba que el sistema de acciones se completaba con otros medios de 
tutela jurídica que daban lugar. a un procedimiento especial que 
se desarrollaba exclusivamente ante el magistrado quien, en ejer- 
cicio de su imperim jurisdiccional, podía apartarse de la ortodo- 
xia clásica del proceso romano, que se tramitaba a través de las 
fases in iure y apud iudicem. 

Tales medios de- protección extra ¡udicium.de los derechos 
~ fueron ‘los interditta, lasin: integrum restitutiones, las stipulatio- 
“nes praetóriae y las missiones in possessionem, Se los utilizaba 

“unas veces para prevenir:el pleito.o.para mejor prepararlo, tam- 
“bién para asegurar los resultados de un litigio ya iniciado y, además, 


T. para evitarlos inconvenientes que'de la contienda judicial misma . 


“podían surgir, + En todos. los:casos'estas instituciones jurídico-pro- 
" Cesales*tenían'por finalidad lograr. una-rápida tútela de los dere- 
“chos subjetivos qué "podían quedar reducidos-a meras utopías si 
sus titulares tuvieran que recurrir a la tramitación normal del iu- 
dicio. y 


a) “Interdicta”. Los interdictos, nacidos para amparar rela- 
ciones de derecho público y trasladados por el pretor al campo del 
derecho privado, consistían en mandatos u órdenes que el magis- 
trado impartía con carácter obligatorio para las partes en virtud 
de su imperium. Tenían carácter condicional, pues si existía una 
determinada relación o se presentaban ciertas tircunstancias fácti- 
cas, el pretor ordenaba o prohibía algo. Los interdicta fueron 
medidas policiales o administrativas urgentes que tendían a evitar 
perturbaciones en el orden jurídico. No constituían decisiones 
definitivas cual si fueran sentencias judiciales, porque el pretor, 
que carecía de la potestad de juzgar (iudicatio), no podía dictar 
sentencias. De ello resultaba que si el destinatario de la orden 
no la acataba, el interdicto era una vía preparatoria para una ac- 
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ción judicial, en tanto que si el mandato era obedecido, el asunto ; 
conclufa, sin que cllo obstara para que el sujeto que se considera: 
ra perjudicado pudiera promover más adelante un juicio, siguiéhi t5 =u- 


e 


do los procedimientos consagrados por la ley. 

El procedimiento interdictal se desarrollaba in iure ante el 
magistrado; con la presencia de las partes, es decir, el solicitante 
y su contradictor, Expuestos los hechos por el primero, cl ma- 
gistrado concedía el interdicto sin indagar si eran o no ciertos, pu- 
diendo ordenar que se realizasen determinados actos, como resti- 
tuir una cosa o exhibirla, e igualmente prohibir lá realización de 
ciertos actos. De ahí que los interdictos se clasificasen en resti- 
tutorios, exhibitorios y prohibitorios, según los efectos que cel 
mandato del pretor produjera. Los interdicta podían ser también 
simples o-dobles. -En los primeros.el papel de actor y demanda-. 
do permanecía inalterable durante la tramitación del procedi- 
miento; en los segundos, en cambio, los dos contendientes asumían 
idéntica posición, esto es, la de actor y demandado a la vez. Ha- 
bía idterdictos que regulaban cuestiones de interés público, como 
los due afectaban las vías de comunicación y otros, que fueron los 
más que tutélaban ifitereses privados, como el estado de las per- 
sonast las sucesiones y la posesión. -Fue En esta última materia 
donde" “alcanzaron su mayor aplicación en las ya estudiadas formas 
de ir terdicta Fetinendae, eS y àdipiscendaë possessionis. 


B) “In integrum restitutiones”. En ciertos supuestos —vio- 
lencia, fraude o dola, perjuicio de acreedores, engaño a un menor 
púber, cte.— el pretor confería una in integrum restitutio: Previa 
solicitud del interesado y verificadas las causas que justificaban su 
otorgamiento, el pretor emitía su decisión de carácter extraordi- 
nario, que producía el efecto de anular de pleno derecho una: si- 
tuación, ya de carácter formal, ya material, restituyendo las cosas 
a su anterior estado. Estos iudicia rescissoria, que fueron gene: 
ralmente concedidos con fórmula ficticia, producían la consecuen- 
cia de suministrar al demandante todo aquello que, hubiera tenido 
si cl negocio objeto de la restitutio no se hubiera célebradó: Ha- 
bía, pues, una reposición al anterior Estado de hecho motivante 
de la restitución. Mt 


. 


c) “Stipulationes praetoriae”. En ciertas ócasiones el peto 
obligaba a los litigantes a celebrar estipulaciones (stipulationes), 
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que se calificaron de pretorias, por provenir de dicho magistrado: 
. Persegufan una triple finalidad: asegurar cl resultado del pleito, 
“como la cautio de rato, la cautio iudicatum solvi y la tautio pro 
praedes litis et vindiciarum; proveer de acción á situaciones cáren- 
tes de ella; como la cautio damni infecti, la cautio usufructitari id y 
la cautio rent: ipupilli Salvar fore; y; por último, garantizar, la coiñ- 
parecenciá en juicio, como la cautio vadimoniui sistt. El cüi- 
plimiento de estás: estipulaciones podía exigirse por. medio de la 
acción propia del contrato; la actio ex stipulatú. : 


d) “Missiones in possessionem”. Constituían actos dé auto: 
ridad del pretor en virtud de los cuales los bienes del indefensiis, 
del deudor fraudulento, del litigante qué no guardaba la debidá 
conducta procesal, de los presuntos herederos de tit husénit; de 
los acreedores de tin deudor fallecido 'siri herederos; de los pro: 
pietarios de una finca ruinoså que no prestaba ' catición pará él 
caso de qué produjera daño a su vecino (cautió daihihii ¡nifectidy 
eran puestos en posesión, más o menos duradera; dé iiña | persóña E 
con facultades distintas, según las modalidades del caso. Ti 
puesta en posesión podía afectar a la totalidad de los biénés (mis 
in bona) o a cosas determinadas (missio in rem).: Las tosas á qué 3 
la missio se referíá se otórgaban'con carácter provisional; y él. 
missus contaba ( con A intérdictal: Ab dd iy 


$ 239. PrócebisueNró COGNITORIO. + - Mientrás eñ el régimen”: 
procesal de las acciones de ley y de las fórmulas lá intervención. 
del poder público era, como se ha visto; en cxtremó reducida, ëi 
el procedimiento cógnitorio'o de la cognitió extrá ótdiñéi, así ias 
mado porque se trataba de un proceso desarrollado completanici: 
te más allá del ordo iudiciorum privatorum, dominaba lii tiCtividiid 
del juez, funcionario público, que participaba en 1 el ¡udicitiói, ëi 
carácter dè delegado del emperador. APA SS P E 

Razones dé orden político qué encóntraron eto en él Esplá 
del régimén impérial, y de órden social; como li desaparición de 
las antiguas libertades romáñas que la República garantizába i los 
ciudadanos, favorecieron el advenimiento del ñuevó sistema pro: 
cesál, introducido ya en tiempo del emperador Augústó pará de: 

esterminadas causas, como la de. alimentos, dé fideicomisos, de 

pago de honorarios en profesiones liberales, litigios contrá èl Es: 
tado, étcétera.. Este procedimiento vio facilitada sii 4dmisióii; 
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principalmente en las provincias, por la ventaja que significaba 
dejar la administración de justicia en manos de representantes del 
Estado, como eran los gobernadores.: El sistema cognitorio,.na- 
cido en la época del derecho clásico, se afirmó decididamente en 
Roma en el período postclásico, y si bien en el tiempo que media 
desde Augusto hasta Justiniano fue objeto de múltiples reformas, 
la cognitio extra ordinem constituyó el régimen procesal del dere- 
cho justinianco. Sabemos que coexistió por mucho tiempo con 
a —proceslimignto pa formulam hasta que éste fue soprimigo ofi- 


año Oh 

Características salientes del- procedimiento extraordinario 
fucron, además de que no intervenía un juez privado, sino un 
juez funcionario público, la desaparición de la bipartición del pro- 
ceso cn las dos clásicas instancias in iure e in iudicio. Por otra 
parte, la iurisdictio la«delegaba.el emperador a Órganos distintos; 


-primeramente,-a. ls: cónsules o a pretores especiales. (tutelaris, 


ES 


el praefectus urbi, el praeféctus praetorio,, etcétera... ¿Se, caracterís 


zaba también el sistema cognitorio, a diferencia derg jurisdicción Ec E 
: ordinaria y porotorgar al juez un mayor. arbitrio; lo cual le permi: +.. 


tí adaptar el proceso a ciertas exigencias de oportunidad... Las 
partes se hallaban sometidas: al juzgador: por un- fuerte poder 
constrictivo; de manera que ya:no:era menester unsacto: de sumi- 
sión de aquéllas, como ocurría con la litis contestatio, que vio re- 
ducidos sus efectos singulares para volverse solamente un momento 
del proceso, La citación al demandado adquirió carácter oficial 
y su incomparecencia daba lugar a un procedimiento contumacial 
antes inexistente. 


a) Nolificación, comparecencia y prueba. Con el procedi- 
miento de la extraordinaria cognitio desaparecen las formas priva- 
das de citación del demandado (in ius vocatio, vadimonium), que 
se usaban en los anteriores sistemas procesales, para dar paso a 
una notificación oficial conminatoria efectuada por el magistrado 
(evocario), que se traducía en un requerimiento verbal (denuntia- 
tione) o escrito (litteris). : De esta notificación derivó, en época 
del emperador Constantino, la citación denominada litis denuntia- 
tio, que consistía en un documento escrito que el actor presentaba 
ante el magistrado, quien lo autenticaba (apud acta) y por medio 
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de un oficial subalterno (executor) —una especie de ujier— lo hacía 
llegar al demandado para que compareciera ante el tribunal den- 
tro del plazo de cuatro meses (cursus temporis). 

Por una evolución paulatina, en tiempo de Jugtiniano, entró a 
regir una nueva forma de notificar la demanda. Se efectuaba por 
medio de la redacción de un documento escrito flibellus conven- 
tionis) mediante el cual el actor exponía su pretensión, los funda- 
mentos en que la apoyaba y la acción que intentaba, requiriendo 
al juez que lo hiciera llegar al demandado, citándplo a apersonar- 
se ante el tribunal. En este momento del proceso el magistrado 
examinaba el contenida del documento, pudiendo rechazarlo (de- 
negatio actionis), cuando estimaba improcedente la pretensión o 
admitirlo (datio actionis), si la encontraba conforme a derecho. 
En este último supuesto se hacía conocer cl libelo al demandado 
por medio del executor y se lo citaba a comparecer en un día de- 
terminado... Ma 


Al recibir la notificación el n debía entregar un do- 
cumento en el que hacía constar la fecha de la misma y la actitud 


que iba a asumir ante la demanda, la que podía'admitirla, opo- 


nerse, hacer:valer excepciones'o formular reconvención. + Este 
escrito «de respuesta (libellus'contradictionis) debía, a su vez, ser 
notificado 'alactor:*: Correspondía' también al accionado prestar 


„garantía: (cautio vadimonium sisti): de que comparecería ante el 
' magistrado y que se.sometería al progese hasta el dictado de la 


sentencia. 


La circunstancia de que la citación a comparecer tuviera ca- 
rácter oficial, por provenir de un funcionario público, hacía que 
naciera cl llamado “procedimiento contumacial” o “en rebeldía”, 
desconocido de los sistemas jurisdiccionales anteriores en los que 
era indispensable la presencia de los litigantes, porque entre ellos 
debía formalizarse el acuerdo privada que constituía la litis con- 
testatio. . 


Podía incurrir en contumacia tanto el demandado como € 
actor. Si cra aquél el incompareciente la causa proseguía sin st 
asistencia y cl juez dictaba el veredicto en favor o en contra der! 
contumax, conforme los elementos de prueba que el demandante 
hubiera aportado y la convicción que sobre el asunto se hubiera 
formado el sentenciante. Cuando la rebeldía provenía del actor 
-que no era la situación más común- el demandado se presentaba 
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y cra absuelto de la observancia del juicio, produciéndose una 
suerte de sobreseimiento de la causa. Mas si la incomparecencia... 
tenía lugar después de la litis contestatio, la causa së fallaba cn 
absolución o condena del.dccionado según ël arbitrio judicial, 
pero en cualquiera de los supuestos el contumax debía cargar con 
los gastos y las costas procesales; en pena por su contumacia. 
La litis contestatio, que en el sistema de las fórmulas fijaba 

los términos en que quedaba planteada la contienda y confería 
poder al juez privado para pronunciar la sentencia à la que las 
partes debfan someterse, ha perdido la razón de su subsistencia y 
tiene, enla extraordinaria cognitio, tantó formal como sustancial- 
mente, carácter muy distinto del que presentaba anteriormente. 

| Constituye simplemente el acto procesal con que quedaba trabada 
la litis 6 cuestión litigiosa, momento que tenía lugar cuando el de- 
mandante exponía sus pretensiones mediante una narratio. y. el 
demáñidado respondía a la misma por una P e 


a litis contestatio ya no consume la acción, es sólo la etapa 

jÚici io en que se produce el primer debate contradictorio qué 

ú pig los litigantes ante el magistrado, consideráridose que dės- 

de entonces existe verdadera cuestión en litigio (rés in iudicium 

dedúgia). Era el punto de partida para contar el:plazo de tres 

a  añosiQ que se fijaba cómo duración máxima del pleito, de manera 

qu no se concluía en dicho término se producía su caducidad 

y quédaban sin efecto los actos procesales cumplidos. Producía 

a efectós respecto de la sentencia porque si favorecía las pretensio: 

J| nes del accionante, la extensión dedos derechos que.el proñiuncia- 

miento provocaba en lo relativo a la fijación de inidréses, cuantía 

e de los frutos, determinación de los daños y perjuicios, se conta- 
ban a partir del momento de la litis contestatio, : 

„En lo que concierne a los principios que regulaban la prueba, 
es materia en la cual se manifiesta de manera peculiar e intensa- 
ménte el cambió introducido por el nuevo sistéma: procesal. Si 
bien la elección y aportación de las pruebas quedaban a cargo de 
las partes, incumbía al juez apreciarlas libremente; rigiendo siem- 
pre, en cuanto a la carga de ella, la regla ¡ncdimbit probatio ei qui 
dicit, non qui negat. Adquieren relieve las presunciones, cuyo 
valor podía ser destruido por la contrapruéba del advérgario, La. ¿4 
prueba documental, especialmente si se trataba de documentos > 
públicos, alcanzó singular importancia, siendo estimada como de 
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mayor valor que la testifical, que perdió lá significación qlie años 
se le atribuía. Continúa utilizándose el dictamen de përitüs: 
médicos, calígrafos, comadronas, etcétera.: 


Por lò que atañe a la valoración de los elementos probatorios 
aparece el sistema de la “prueba reglada”, que vinculaba al juez 
a reglas fijas Y predeterminadas. En este sistema, presciiidien- 
do por completo de los resultados a que el juez llegara atendiendo 
sólo a su libre convicción; se vefa constreñido a estimar uná pruéc- 
ba como lograda o no, de conformidad con aquellas reglas vinci: 
lantes. ` La investigación de los hechos es otra característica del 
procedimiento cognitorio: el juez tenía amplia libertad'pará reali: 
zarla, sin'atencrse a las peticiones de los litigantes. Ásí; €l aiili: 
guo prineipio dispositivo cedió su paso al inquisitivo: 


-bY Sentencia: recursos y ejecución. En el régimen procesal 
de la cognitio extra ordinem la sentencia. del juez asumió cl carác: 
ter:de orden de autoridad pública y.no de decisión arbitral. . Sé 
dictaba por escrito y debía ser leída a las partes cn dudienciá j pú: 
blica, distinguiéndose las que ponían fin al litigio (defiriitiva sĉli- 
tentia), de las resoluciones de mero trámite dictadás poř el jüëż 
durante la tramitación. del pleito (interlocutiones). Là condêñā 
impuesta por la sentencia, a diferencia del procedimiento formt » 
lario, no tenía necesariamente carácter pecuniario; puésto que él 
juez debía procurar, en cuánto le fuera posible, condenar 4 uñá 
cosa cierta, cuando tal hubiera sido el objeto dë la acción prómo: 
vida, o a una cantidad precisa de dinero, aunque se hiibicra reclá: 
mado una suma incierta. Cuando la condena -se réfería à üñä 
cosa cierta, el juez podía decretar la reintegración de, ha própic: 
dad (dare), sólo de.la posesión (tradere, restituere) o sù merá exi: 
bición (exhibere). ur , 


"Una particular característica de la sentenciá en el prócédi: 
miento cognitorio és que no sé reducía, comó en los anteriores 
sistemas procesales, a declarar la. condena del ' demandado O sü 
absolución: En' efecto, frente a las actitudes típicas qué podíii 
asumit el demandado en el proceso, cabía ahora la posibilidad dé 
que contrademandara o reconviniera (mutuac petilioités) al actoi; 


¿+ Enatal. Supuesto, en la sentencia podía contener lá absolución ü 


Ihia ua e 


había. convertido en demandado. 


37: Árgúello. 
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En la sentencia el juzgador tenía que pronunciarse expresa- 
mente sobre el pago de los gastos y costas procesales, determinan- 
do cuál de los litigantes-se hacía cargo del cumplimiento de tal 
obligación, bajo pena de abonarlas él mismo.. ¿Una constitución 
del emperador Zenón, del año 487, imponía la condena en costas 
al que perdía el juicio, sin apréciar la temeridad para litigar. 

El procedimiento extraordinario introdujo el recurso de ape- 
lación de las sentencias ante un magistrado superior para llegar, 
en última instancia, hasta el emperador mismo. Como la autori- 
dad pública cra instituida según un principio jerárquico, era lógi- 
co que se admitiera como regla general la apellatio ante un funcio- 
nario de rango superior al que había dictado el veredicto, La 
apelación sálo cabía contra las sentencias definitivas, no contra 
las interlocutorias, ni las emitidas en el procedimiento contuma- 
cial, Subsistió también- la im integrum"restitutio en el procedi- 
miento cognitorio, como un remedio extraordinario contra la sen- 
tencia a causa de miedo, dolo o error.. En cambio, el derecho 
de`yeto o intercessiosde otro magistrado po tuvo aplicación. Se 
podían atacar las sentencias por causa de 'nulidad sin que fuera! 
necesario plantear un recurso de apelación.: Las partes dispo- 

En 3 que atañe a los cfectos de la senténcia, debemos AR 
que éstos no difieren sustancialmente de los que producfa en el 
régimen de las fórmulas. Así, el fallo del juez alcanzaba autori- 
dad de cosa juzgada (res iudicata) posibilitando, en consecuencia, 
liejecución de Ja sentencia mediante el ejercicio de la actio indi- 
čati. Alrespecto podemos sostener, en contra de la autorizada 
opinión de Wenger, que la actio iudicati en el procedimiento cog- 
nitorio ha perdido autonomía, su antigua individualidad, como 
todas las acciones del sistema formulario, y está integrada en el- 
proceso general. Carece ahora de.su excepcional eficacia y es 
nor ello que corresponde al magistrado decidir todas. las excepcio: 
nes, defensas y demás objeciones que el ejecutado pueda oponer 
para cumplir así dos propósitos esenciales:condena y ejecución. , 

La condena no tenía que ser necesariamente: pecuniaria, 
coma en el sistema formulario, sino que podía darse in natura, 
esto cs, referirse a la cosa misma; a'su entrega o a su exhibi- 
ción. Sólo en supuestos excepcionales se admitió que después de 
la sentencia definitiva, se procediera a Otro juicio de liquidación 
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para llegar a la certeza del objeto de la condena. - Sin embargo, 
no había condena a un hecho y así, cuando la acción iba dirigida 
a un facere o también a un non facere qug debía cumplir el de- 
mandado, el juez tenía que valorar la prestación en dinero y con- 
denar a la suma equivalente (id quod interest). 


A diferencia de los sistemas del ordo iugliciorum, la ejecución 
en el proceso cognitorio estaba garantizada] por la fuerza pública 
ya que funcionarios judiciales hacían entrega manu militari de los 
bienes del condenado, los que si eran oculțados o hubieran desa- 
parecido hacía que el deudor fuera reducido a prisión hasta que 
pagara su valor, estimado por árbitros. Desde la época de Teo- 
dosio Il esta prisión la sufría el deudor en cárcel pública. 


Si la condena tenía por objeto un resarcimiento en dinero, el 
actor podía valerse del pignus in causa indicali captum, tomando 
en- prenda bienes del demandada por el valor de lo debido, los 
que eran vendidos,en pública subasta si el deudor no los rescataba 
en el plazo de dos meses. Subsiste en el sistema extraordinario 
un procedimiento de ejecución concursal que se materializa en la 
distractio bonorum, por medio de la cual, como vimos, se proce- 
día a la yenta de bienes en detalle. “Ha desaparecido ya la bono- 
rum venditio y sus rigurosos efectos, tanto de orden patrimonial 
como personal, $ 

$ 240. COMPARACIÓN ENTRE LOS SISTEMAS FORMULARIO Y COGNI- 
TORIO, — Para finalizar con el estudio de los distintos sistemas pro- 
cesales civiles que se sucedieron en cl cursa de la historia jurídica 
romana, haremos una comparación entre cl procedimiento formu- 
lario y el cognitorio, mostrando sus diferencias más salientes, 
aparte de las ya señaladas en el curso de esta exposición. 


En el sistema formulario el proceso constituía un asunto pri- 
vado, que integraba el ordo ¡udiciorum privatorum; en el sistema 
cognitorio el proceso era asunto público, incumbiendo al Estado 
la administración de justicia. Como consecuencia, en el prime- 
ro, el juez era un particular designado por las partes; en el segun- 
do, un funcionario público. Siempre en razón del carácter priva- 
do y público de uno y otro sistema, en materia de pruebas, el juez 
del sistema formulario se concretaba a recibir, las ofrecidas por los 
litigantes; en tanto en el procedimiento extraordinario podía or- 
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denar la producción de otras pruebas, 'ädemás'de las presentadas 
por los contendientes, o en sustitución dë chas.. : 


En cel procedimiento formulario el juicio era bifásico; en el 
cogne go monofásico. En aquél había contrato procesal a tra- 
vés de la litis contestatio; momento eñ el cual se cerraba la fase in 
¿ure y se iniciaba la etapa apud ¡udicem; en éste no había contrato 
procesal, En el primero la notificación era un acto privado; en el 
segundo, un acto público que hacía nacer un procedimiento con- 
tumacial. - En el sistema de las fórmulas la sentencia constituía la 
opinión de in particular designado por las partes, que debía con- 
denar o absolver al demandado; en la cognitio extra ordinem la 
sentencia importaba -un acto de autoridad, que podía contener 
hasta lá condena del actor, en caso de reconvención. 


En el sistema formulario el juez tenfa que ajustarse a la de- 
manda para él caso de que condenara al demandado, debiendo lá 
coridéna tener carácter dinerario; en-el sistema cognitorio el juez 
podía condenar ámenos de lo que reclamaba el actor y no necesa- 
riamente. en dinéro. En el primer sistema procesal, contra la 


- sentencia no cabía apelación, pudiendo revisársela únicamente 


por medios indirectos (intercessio, in integrum restifutio 'etc.); en 
el segundo había; :apelación ante un magistrado de rango jerárqui- 


‘cò superior al qiíe emitió la sentencia y aun ante el emperador. 


En el procedimiento per formulam la ejecución de la sentencia es- 
taba dirigida contra la persona del condenado, pudiendo realizar- 
se también sobre sus bienes: en la cognitio extra brdinem tenía ex- 
clusivamente carácter patrimonial, i de 


